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RAPPORTI DEL CONDUTTORE 

COI TERZI 
IN TEMA DI DANNI 



Sommario. — I. Posizione della questione. — IL L'opinione 
comune sul rapporto del conduttore verso i terzi. — III. Evo- 
luzione storica nella condizione del conduttore. — Ipotesi 
dello Jhering e sua discussione. — IV. Rimedi speciali con- 
cessi al conduttore contro i terzi. — A) Interdictum quod 
vi atU clam, — V. B) Actio furti, — VI. C) Actio vi honorum 
raptorum, — VII. D) Actio legis aquiliae, — Vili. E) Actio 
de pauperie. — IX. F) Actio injuriarum. — X. G) Actio de 
dolo, — XI. H) Cautio damni infecti, — XII. Azioni non 
concesse al conduttore rivendica^ confessoria, negatoria, — 

XIII. Actio aquae pluvie^ arcendae e communi dividundo, — 

XIV. In quali casi il conduttore possa essere legittimamente 
convenuto in ragione della cosa, rivendica, negatoria, con- 
fessoria, — XV. Il conduttore dello Stato e sua antitesi col 
conduttore del diritto privato. — XVI. La locazione come 
base degli istituti della superfìcie e della enfiteusi. — XVII. Se 
l'evoluzione nella condizione del conduttore possa ricondursi 
ad un concetto unico. — XVIII. Criterii per la risoluzione 
-della questione. — XIX. Il titolare di un diritto di obbliga- 
zione e le azioni di danno che gli competono contro i terzi. 
H principio della corrispondenza del periculum e del com- 
modum, — XX. Esame del frammento ^1 de haer editate vel 
nctione vendita (18. 4) in relazione al principio suaccennato. 
Opinione del Mflhlenbruch e del Pacchioni. — XXI. Esame 
dell'opinione di Hasse e di Jhering. — XXII. Configurazione 
•della tutela giuridica del titolare di un diritto d'obbligazione 
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nel sistema romano in relazione al principio suaccennato. 
— XXIII. Diritto moderno. Concetto della violazione del di- 
ritto e del diritto di obbligazione in ispecie. — XXIV. Appli- 
cazione al caso speciale del conduttore. 



1. 

Allorquando ad una cosa data in locazione si arrechi 
danno da un terzo egli è evidente, che si trovano in 
giuoco gli interessi di due persone : del dominus e del 
conduttore (l). Indi la necessità, che Tordinamento 
giuridico provveda a porre in armonia e soddisfare 
tali interessi, attribuendo a ciascuna delle due persone 
il mezzo atto a tutelarli. La maggiore o minore sem- 
plicità di tali mezzi, e la rispondenza di essi allo scopo 
sono in relazione colla diversa natura della causa del 
danno, col carattere attribuito al diritto del conduttore^ 
e in genere collo stato dell'intero organismo giuridico. 
E poiché nella determinazione dei rapporti fra con- 
duttori e terzi si fa richiamo sovente al diritto romano, 
ed in realtà la evoluzione che nella storia di questo 
avvenne è molto opportuna per meglio intendere il 
nostro sistema legislativo, faremo un^analisi accurata 
delle esplicazioni concrete del diritto del conduttore 
di fronte a' terzi nel diritto romano. E merito indi- 
scusso dell'illustre professore Rodolfo Jhebing lo avere 
apportato un serio contributo allo studio di quella 
evoluzione e di quei rapporti, e dalle risultanze da lui 
ottenute prenderemo le mosse in questo esame (2). 

(0 Avverto, che per semplificare U ragionamento, parlando 
di locatore, intendo sempre accennare al locatore-proprietario. 

(2) In più luoghi lo Jherinq ha trattato della posizione del 
conduttore nel diritto romano. Gt'r. : Tutela giuridica contro 
Uaioni ingiuriose di diritti (« Rechtsscbutz gegen. injuxidse 
Rechtsverletzungen »), negli Annali per la dommatica, xxiii,. 
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IL 

E risaputo, che indubbiamente pel diritto romano il 
conduttore non ha un diritto reale sulla cosa locata, 
e che, a parte qualche voce autorevole sì, ma isolata, 
lo stesso si ritiene da' civilisti nostri per la locazione 
in genere (1). Dato questo carattere, si suol procedere 
molto alla spiccia nel determinare i rapporti del con- 
duttore coi terzi. Il prof. Adolfo Schmidt (2), recentis- 
simo espositore della comune opinione, così si esprime 
al riguardo. 

" Il conductor^ turbato da un terzo nel re fruì, non 

* ha contro l'autore della turbativa, né l'azione del 

* contratto — perchè con lui non ha contrattato ; — 

* né un'azione reale, perchè egli non ha diritto reale ; 
"né finalmente un' azione a causa di turbativa nel 

* possesso , poiché egli non è neppur possessore. 
*" L'unica sua tutela di diritto privato sta nell'acato 

* concludi contro il locator, che è obbligato di fronte 

* a lui al fruì licere ^. 

Fu però già osservato dallo Jhering (3), che lo am- 
mettere, che il conduttore non abbia una difesa diretta 
contro terzi, si fonda sull'idea, che il rapporto contrat- 
tuale ingeneri effetto solo fra i contraenti, e non venga 
tutelato, da attacchi estranei. Questa idea è però er- 



261 sg,, 280 sg. (riprodotto negli Articoli riuniti [« Gesam- 
melte Aufsàtze »], ni, 335 sg., 353 sg.); Volontà possessoria 
(< Besitzwille >), p. 117 sg., 434 sg. 

(1) Per la locazione ultranovennale trascritta cfr. le osserva- 
zioni in Faddà e Bensa, nota e al lib. iii delle Pandette del 

WiNDSCHEID. 

(2) Sul diritto di superficies, neìì^L Riv. per la fondazione Sa- 
vigny (parte romanistica), xi, 129. 

(3) Ann,, 286 {Art* riun,, 358) ; Voi. possessoria, 434 sg. 



— 6 — 

ronea, soggiunge lo Jhebing, il quale tuttavia la ritiene 
conforme all'antico diritto romano. ' La tutela contro 
^ terzi di colui che ha solo un diritto di obbligazione, 
'^ sarebbe di certo sembrata alVantica giurisprudenza 
'^ qualche cosa cozzante contro i più elementari prin* 
" cipii di diritto : essa conosceva una tale protezione 
'^ solo nella forma della in rem actio relativamente ai 
^ diritti reali, di famiglia e di successione. Ma la vita 
"' è più potente dei concetti giuridici. Se il letto, in cui 
^ essa si vede da questi costretta, si appalesa troppo 
'^ angusto, essa rompe gli ostacoli, lasciando alla giù- 
** risprudenza di vedersela coi cambiamenti „, 



III. 

E opinione unanime degli storici del diritto romano, 
che la posizione del conduttore dovette nei primi tempi 
essere malsicura, anche di fronte al locatore, tanto che 
il Pernice, anche pel diritto classico, afferma, che la 
configurazione giuridica della locazióne di case è 
affatto artifiziosa e fondata su compromessi (1). Affitti 
privati veri e propri dovevano anticamente essere 
rari : ciascuno coltivava il suo podere e abitava la sua 
casa. '^ Solo col sorgere de' latifondi si locarono beni 
'^ rustici: solo nella crescente città si affittarono 
** case „ (2). Appunto la rarità dell'affitto rende poco 
sensibile il bisogno della disciplina giuridica di esso 
e la ritarda. E sebbene recentemente si sia sostenuto^ 
che il contratto consensuale di locazione di case sia 
stato fornito di un' actio {stridi juris) non troppo dopo 

(1) Labeo, i, 467. Cfr. : Kuntze, Sulla teoria possessoria (« Zur 
Besitzwille »). Lipsia 1890, p. 53. 

(2) KuNTZE, loc. cit. ; Jhering, Volontà possessoria, 120. 
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le XII Tavole (1), nuUameno una tale ipotesi ci sembra 
poco in armonia collo svolgimento solito degli istituti 
romani, e ad ogni modo resterebbe a spiegare come 
questo contratto stridi juris^ epperò schiettamente 
civile, si sia trasformato in un negotium bonae fidei del 
diritto delle genti. 

Relativamente al carattere antichissimo del rap- 
porto di locazione lo Jhering (2) ha messo innanzi 
un^ipotesi assai ingegnosa e probabile. La configura- 
zione del rapporto di locazione, esplicantesi nella 
detentio alieno nomine^ sarebbe modellata sulla deten- 
zione famigliare. Inquilinus è colui, che abita col 
dominus una stessa casa : qui eundem colit focum^ vel 
eiusdem loci cultor (Festus). L'affitto de' beni rustici 
originariamente avrebbe in sostanza il carattere di 
compartecipazione nell'azienda agricola del dominus. Il 
proprietario non affittava tutti i suoi beni per starsene 
inoperoso, ma solo una porzione di essi, che riescivagli 
difficile coltivare direttamente. Un accenno a questo 
rapporto vi sarebbe in Columella (II, 7): patrisfa^ 
milias felicissimum fundum esse^ qui colonos indigenas 
haberet et tamquam in paterna possessione natosjam 
inde in cunabulis longa familiaritate retineret. Dove 
nell'antitesi tra fundum, singolare, e colonos, plurale, 
lo Jeering scorge la conferma della consuetudine del- 
l'affitto parziario. Questa compartecipazione deìVinqui- 
linus e del colonus nel godimento della cosa locata col 
dominus riprodurrebbe la figura della confamigliarità^ 

(1) Burckhardt C, Sulla storia della locatio conductio (« Zur 
Geschichte der », 1. e). Basilea 1889. Cfr. in proposito : Kruger 
(Ugo), Sìdla storia delV origine dei bonae fidei judicia, nella Riv, 
per la fond. Savigny, XI, 165 sg. 

(2) Per lo svolgimento di questa opinione cfr. Volontà pos- 
sessoria, 117 sg. 
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e porrebbe il conduttore di fronte al locatore in una 
condizione analoga a quella de^ figli verso il padre. E 
nella seconda parte del passo di Colttmella, sovra rife* 
rito, si avrebbe appunto Tespresso richiamo di tale 
analogia. Questa spiegazione dello Jhebing ha trovaix> 
forte opposizione. Tra altri le si appalesa contrario 
il EuNTZE (1), il quale però riconosce, che certamente 
risponde a^ fatti storici Tammettere, che nel periodo 
patriarcale della vita giuridica anche la locazione di 
beni rustici e di case, ove si riscontrava, assumeva un 
colore patriarcale ed il vincolo contrattuale non era 
dissimile dalla soggezione domestica. Che anzi natu- 
ralis possessio s'intenderebbe benissimo come espres- 
sione sorta nel seno della famiglia (analogamente a 
naturalis obligatió)^ mentre mal si adatterebbe alla 
detenzione contrattuale, cui fu poscia trasferita. Se- 
condo il Babon (2) Jhebino non dà se non mere ipotesi, 
e non si dovrebbe attribuire al mos una forza eguale 
nell'ordinamento de' rapporti famigliari e in quella 
della locazione; tuttavia, a suo modo di vedere, non vi 
sarebbe nulla di meglio da sostituire. — U Klein (3), 
pur trovando la caratteristica del rapporto di locazione 
in ciò, che il conduttore è un rappresentante del loca- 
tore, e deducendone la mancanza di possesso giuridico 
in quello, osserva, che il colonus non solo era in senso 
largo e non giuridico considerato come parte della 
famiglia, ma nella antica formula ieWunde vi era com* 
preso nel termine familia; che il rapporto fra domintis 
e colonus è analogo, in quanto al possesso, rììsl potestas; 



(1) Op. cit., p. 76. 

(2) Ann, pei* la dommatica, xxix, 226 sg. 

(3) Possesso di cose ed MsneapUme (« Sachbesitz und Ersi- 
tzung »), Berlino 1891, p. 148 sg. 
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che il fr, 25, § 1 de posa. 41, 2 osserva: * nec inter co- 
lonum et servum nostrum, per quem possessionem 
retìnemus, quicquam interest „. Certo se l'analogia 
sostenuta dallo Jhebing fosse vera si capirebbe facil- 
mente come il conduttore, al pari del filiusfamilias^ 
fosse senza protezione di fronte al dominus e protetto 
soltanto per via di questo e da questo contro i terzi. 
Si spiegherebbe così, che il locatore potesse violare 
il contratto, scacciare il fittavolo, impedirgli di racco- 
gliere i frutti. Ma anche senza far capo a una tale 
ipotesi, si intende facilmente quanto dovesse essere 
anticamente precaria la posizione del conduttore, e 
com' esso fosse in balìa del locatore, e ciò anche fer- 
mandosi a quello che concede il Kuntze. Arrogi che 
solo i tenuiores toglievano in locazione case e poderi, 
talché, scrive con molta esattezza il Pernice (1) ap- 
punto tenendo conto di tali conduttori il contratto 
stesso fu poi istituito e regolato. Il conduttore aveva 
quale precipua garanzia la buona fede e Tinteresse del 
locatore — che difficilmente avrà maltrattato o scac- 
ciato un buon colono — , e, solito correttivo delle 
asprezze dell'antico diritto, il mos^ la pubblica opi- 
nione. Chi ponderi le istituzioni del jus civile antico 
non esiterà a riconoscere, anche in questa conforma- 
zione della locazione una delle tante esplicazioni di 
quella tendenza plutocratica, che, esagerando forse, lo 
Jhebing ha con tanto brio descritto nel suo Scherz und 
Ernst Ma questa poco lieta condizione del conduttore 
venne grado a grado modificandosi, sì che nel periodo 
ultimo del diritto romano non si può più tener fermo 
il principio, che solo per via del locatore il conduttore 

(1) Op. cit, I, p. 467. Gfr.: Eleut, Op. cìt, p. 149. 
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è tutelato di fronte aglf attacchi de' terzi. Non solo si 
afforza la posizione del conduttore di fronte al loca- 
tore a misura che il contratto di locazione viene con- 
cretato nelle sue particolarità in base alla fides bona<, 
ma senz' uopo di ricorrere al dominus^ senza passare 
per la trafila di questo, il conduttore può in certi casi 
difendersi contro gli estranei ed attaccarli. Gli è così, 
che accanto hlVactio condudi vediamo accordati al 
conduttore Vinterdidum quod vi aut dam, Va, furti^ 
Vadio vi bononim raptorum, Vadio injuriarum^ e, se- 
condo i più, Va, in fadum legis Aquiliae^ oltre airfw- 
terdidum de vi armata. Può affermarsi, che un concetto 
unico ha inspirato queste successive e svariate con- 
cessioni? Può formolarsi una regola generale, a stregua 
della quale si possa con sicurezza accordare o negare 
al conduttore l'azione contro terzi ? E solo un esame 
de' singoli casi suaccennati, ctìe ci può porre in grado 
di risolvere la' questione. 

IV. 

Lasciamo da banda Vinterdidum devi armata scom- 
parso nel diritto giustinianeo. L'altissimo principio di 
ordine pubblico, cui esso s'informava, ne fa un rimedio 
tutto speciale, che sfugge ad una ricostruzione dello 
svolgimento normale dell'istituto della locazione. 

A) LHnt, quod vi aut dam compete allorquando so- 
pra un immobile, o sovra una parte costitutiva di esso, 
si apporti un cangiamento sia contro il divieto dell'in- 
teressato (vi), sia contro la presunta volontà di questo, 
epperò clandestinamente, nell'intento appunto di sfug- 
gire al divieto {dam). Esso mira al ripristinamento 
dello stato anteriore e rispettivamente al risarcimento 
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dei danni. Le fonti attestano in modo non dubbio, che 
questo rimedio compete agli interessati. 

Fr. 11, § 14, quodvi aut ctom,43, 24 (Ulpianus, 
1. 71 ad edictum). 

** Idem Julianus scribit, hoc non solum domino prae- 
^ dii, sed etiam his, quorum interest opus factum non 
** esse, competere „. 

Fr. 16 pr., eod. tit. (Paulus, 1. 67 ad edictum), 
** Competit hoc interdictum etiam his qui non possi- 
^ dent^ si modo eorum interest „, 
Ed in ispecie pel conduttore. 
Fr. 11, § 12 cit. 

'^ nam et colonum posse interdicto experiri in du- 

*biumnonvenit,. 

Fr. 12 eod. tit. (Venuleixis, 1. 2 interdictorurn), 

'*' Quamquam autem colonus et fructuarius fructuum 

'*' nomine in hoc interdictum admittantur , tamen et 

^ domino id competit, si quid praeterea ejus intersit „. 

Fr. 19 eod. tit. (Ulpianus, 1. 57 ad edictum), 

•* Interdictum quod vi aut clam competere filiofa- 

'^ milias colono arboribus succisis Sabinus ait ». 

Ma dal modo con cui sono concepiti i fr. 11, § 14 e 
16 pr. a me pare poter dedurre, che questo rimedio 
era concesso in origine al proprietario ed al possessore 
giuridico, e solo posteriormente fu esteso ai detentori 
interessati. Lo Stolzel (1) appunto ritiene Toriginaria 
appartenenza al possessore, e noi, specialmente tenuto 
conto della primitiva condizione del conduttore, non 
esitiamo a ritenere, che solo più tardi fu Vint, quod vi 
aut clam concesso a costui. 



(1) La teoria della novi operis nuntiatio e delfìni, quod vi 
aut clam (Die Lehre von der, etc, etc), p. 416 sg. 
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Coinunque sia, i passi citati, mentre amméttono il 
conduttore, non escludono il locatore per quanto 
possa avere interesse a proporre Tinterdetto. Talché 
ci troviamo di fronte a una concorrenza cumula* 
tiva, non elettiva. Anzi è da notare al riguardo, 
che non solo colla sua prohibitio il conduttore si apre 
la via airinterdetto, ma Tapre ad un tempo a favore 
del dominus^ per quanto possa avervi interesse (ir. 17, 
h. t.). Si noti però, che il conduttore non è in diritto 
di proporre Tinterdetto solo quando si tratta di danno 
arrecato ai frutti, come sembrerebbe apparire dal ci- 
tato fr. 12 di Venuleio. Anzi la semplice asportazione 
dei frutti, sebbene pendenti, opperò formanti parte 
deirimmobile, non dà luogo a questo interdetto. Questo 
è detto nel 

Fr. 7, § 5 h. t. (Ulpunus, 1. 71 ad edictutn). 

'^ Notavimus supra, quod, quamvis verba interdicti 
^ late pateant, tamen ad ea sóla opera pertinere inter- 
*^ dictum piacere, quaecumque fìant in solo; eum enim, 
'^ qui fructum tangit, non teneri interdicto quod vi aut 
'^ clam; nuUum enim opus in solofacit. Atqui arbores 

* succidit utique tenebitur, et qui arundinem, et qui 
^ salictum; terrae enim, et quodammodo solo ipsi cor- 

* rumpendo raanus infert. Idem et in vineis succisis. 

* Ceterum qui fructum aufert, furti debet conveniri. 
'^ Itaque si quid operis in solo fiat, interdictum locum 

* habet. In solo fieri accipimus, et si quid circa arbores 

* fiat, non si quid circa fructum arborum „. 

Non bisogna, colla Glossa (1), spiegare in questo 
passo il diniego deirinterdetto riferendolo a frutti già 



(1) Ad h.Lead L. 27, § 14 a<; leg. AquU., 9, 2. Gfr. pure: 
Grùber, The lex AquiliUf p. 94. 
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raccolti. Alias si jam coileetis fructìbus cessai inter- 
dìdum, L^iuterdetto è qua negato non solo in ordine ai 
frutti separati, ma anche aVpendenti. Diversamente, né 
sì spiegherebbe la possibiUtà stessa della questione, 
né si capirebbe la necessità dì un tanto lungo ragiona- 
mento, e la differenza che sì segna tra pianta e frutto. 
Normalmente la pianta è destinata a rimanere attac- 
cata al suolo, mentre il frutto è destinato alla mobili- 
tasdone; e qualunque pianta poi è in immediata connes- 
sione col suolo, mentre il frutto Io è col mezzo della 
pianta. Lo staccare ed asportare i frutti dà luogo alla 
sola actio furti, la recisione delle piante invece all't»^. 
quod vi aut clam. Se così è, il responso di Venuleio, che 
attribuisce al conduttore questo rimedio fructuum no- 
mine, non è da riferire al danno de^ frutti od aUa loro 
asportazione, sibbene a quel danno in genere arrecato 
al fondo, che impedisca o diminuisca la percezione del- 
l'utilità di questo. Venuleio vuol solo dire, che l'inte- 
resse del conduttore vi è solo in quanto sia scemato o 
tolto il prodotto o in genere il vantaggio che si ritrae 
dal fondo. Se una conferma di tale interpretazione oc- 
corresse, la si ha fìicilmente in ciò, che nel fr. 12 il con- 
duttore è posto alla pari col fructuarius, al quale poi 
nel fr* 16, § 1 eod. tit. Paolo accorda l'interdetto non 
solo si quis vi aut clam arbores frugiferas caeciderié, 
'ma ancora quando pel taglio di alberi non fruttiferi sia 
diminuita l'aggradevolezza del fondo. Po^é^^ dici et fru- 
ctuarii interesse propter voliiptatem et gestatianem. In- 
teresse^ che può avere benissimo anche il conduttore. 
Talché nel fr. 12 non troviamo una limitazione al 
danno recato a' frutti, ma la determinazione dell'inte- 
resse del conduttore. Questi ha l'interdetto allorquando 
sia ààlYopus in sola vi aut clam factum diminuito o 



— 14 — 

tolto il vantaggio, che il contratto gli assicurava. 

Ma appunto perchè questo interdetto viene accor- 
dato in ragione deli^iBiareiMifl^ deve essere escluso 
quando per altra via sia a quest^interesse data sod- 
disfazione. Suppongasi, che o per patto inserito nel 
contratto o perchè Vopus fu fatto dal locatore o per 
sua colpa, ne debba questi rispondere colFa. conducti. 
Potrà forse il conduttore proporre egualmente contro 
il locatore o rispettivamente contro il terzo Vini, quod 
vi aut clam ? Certo no, perchè in tal caso il rapporto 
contrattuale è sufficiente a tutelarlo. Tale è la generale 
disposizione contenuta nel 

Fr. 15, § 12 h. t. (Ulpianus, 1. 71 ad edictum). 

^ Quia autem hoc interdictum id quod interest con- 
^ tinet, si quis alia actione fuerit consecutus id quod 
** interfuit opus non esse factum, consequens erit di- 
** cere exinterdicto nihil eum consequi oportere „. 



V. 



I) liactio /*mHì, secondo il principio indiscutibil- 
mente ammesso nel diritto classico, appartiene a quel 
detentore, che aveva interesse a non essere privato 
della cosa. 

Fr. 10, de furtis^ 47, 2 (Ulp., lib. 29 ad Sabinum).' 
** Cujus interfuit non surripi, is actionem furti 
" habet ,. 

Fr. 11 eod tit. (Paulus, lib. 9 ad Sabinum). 
" Tum is cujus interest, furti habet actionem, si ho- 
^ nesta causa interest „. 

C. 22, pr. de furtis, 6, 2 (Justinianus). 
" Manifestissimi quidemjuris est furto perpetratoci 
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^ competere furti actionem, cujus interest, uè furtum 
'^ committatur „. 

Ma conviene osservare, che il semplice interesse 
non basta : occorre per di più, che si fosse almeno de- 
tentori della cosa, e ciò per volontà delFavente diritto. 
Fr. 86 (85) eod. tit. (Paulus, lib. 2 manualium). 

« Is, cujus interest non subripi, furti actionem ha- 
* bet, si et rem tenuU domini voluntate „ (1). 

Ora Finteresse, che altri può avere a che una cosa 
non sia rubata può consistere o nella responsabilità, 
che appunto in ragione del furto incontra il detentore 
verso il dominus, o nel danno che la sottrazione gli ar- 
reca, senza che egli per altra via possa essére risarcito. 
Nelle Fonti appunto noi troviamo riconosciuta Va, furti 
a favore del conduttore sotto Tuno e sotto Faltro punto 
di vista. 

Anzitutto il conduttore ha Vactio furti quando egli 
sia tenuto a rispondere verso il locatore per la resti- 
tuzione della cosa (2). 

(1) WiNDSCHEro, Pand.y n, § 453, nota 14 in f. (?• ediz.) os- 
serva, essere inesatta la espressione delle fonti, che Va. furti 
competa a colui ct^jus interest. Egli cita il Bruckner {La cu- 
8todia, p. 96 sg., 134 sg., 235 sg.) secondo cui, in base appunto 
al fr. 86, dovrebbe dirsi, che Fa. furti compete all'interessato, 
gui rem tenuit domini voluntate, È certo, che i passi delle fonti, 
che accennano al semplice requisito dell'interesse, non sono 
esatti ; ma ritengo, che in quei passi non si intendesse punto 
dare una norma generale, che definisse completamente i re- 
quisiti per la legittimazione attiva neìVactio furti, sibbene ap- 
punto determinare solo uno di questi requisiti. Tant'è che nel 
framm. 1 1 citato si comincia già a meglio limitare il requisito 
dell'interesse, limitazione, che alla sua volta manca nel fr. 86, 
pur così completo, appunto perchè qua si considerava la cosa 
da un altro punto di vista. 

(2) E questione assai disputata, ma che non interessa pel 
nostro scopo, se il conduttore debba sempre rispondere pel 
furto, o solo quando sia in colpa. Cfr.: EN6ELMANN,La custodiae 
praestatio (NOrdlingen 1887, p. 124 sg.). 
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Fr. 14, § 2 h. t. (Ulpianus, 1. 29 ad Sabinum). 
* Praeterea habent furti actionem coloni, quantms 

* domini non sint, quia interest eorum ». 

Si suole riferire da molti questo passo al seconda 
punto di vista (1), ma, a mio modo di vedere, a torto. 
Il § 2 è posto fra altri paragrafi, che contemplano Va. 
furti concessa a coloro, che sono responsabili dì fronte 
ai terzi, e il nesso è ancor più rafforzato dal praeterea 
con cui comincia il paragrafo. 
Fr. 14, § 12 eod. tit. 

" Quod si conduxerit quis, habebit furti actionem, 
•* si modo culpa eius subrepta sit res ». 
Fr. 14, § 16 eod. tit. 

* — .et puto omnibus, quorum periculo res alienae 

* sunt, veluti commodati, item locati pignorisve ac- 
^ cepti, si hae subreptae sint, omnibus furti actiones 

* competere: condictio autem ei demum competit, qui 
" dominium habet „ . 

Fr. 86 (85) cit. 

* id est, veluti is cui res locata est ,. 

Fr. 12 pr. eod. (Ulp., 1. 29 ad Sabinum). 
'^ Itaque fullo qui curanda polienda vestimenta 
' accepit , semper agit , praestare enim custodiam 

* debet „. 

Gaio, III, 205 (cfr. Just., IV, 1, 15 [17 J). 

^ Item si fuUo polienda curandave aut sarcinator 

sarcienda vestimenta mercede certa acceperit eaque 

furto amiserit, ipse furti habet actionem, non do- 

minus, quia domini nihil interest ea non periisse, 



(1) HUBERUS, Ad inst., IV, 1, Il ; POTmER, PUnd,, 47, % 51 ; 
Hatnz, n, § 269, nota 30 ; Waechter, Reehtélexikon del Wéiske, 
m, 357, nota 19 (v* Diebstahl) ; WiNDSCHEro, Pànd. (7» ed.), n, 
§ 453, nota 14. 
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^ cum judicio locati a fuUone aut sarcìnatore suum 
" consequi possit „. 

Però appunto perchè la mancanza d^ìnteresse nel 
dominus si fonda nel soddisfacimento assicuratogli 
contro il conduttore dovrà ritenersi, che tale interesse 
vi sia, epperò competa Vactio fuHi al dominus e non 
al conduttore 

a) se questi non sia solvente. 
Pr. 12 pr. cit. 
^ Si autem solvendo non est, ad dominum actio 
"' redit, nam, qui non habet quod perdat, eius periculo 
" nihil est ». 

Gaius, loc. cit., cfr, Ist.^ § cit. 
^ si modo is fuUo aut sarcinator rei praestandae 

* sufficiat; nam si solvendo non est, tunc quia ab eo do- 
^ minus suum consequi non potest, ip9Ì furti actio com- 
'^ petit, quia hoc casu ipsius interest rem salvam esse ». 

h) se il conduttore non sia responsabile della sot- 
trazione, e in genere se sia liberato isXVdctio locati, 

Pr. 91 (90) h. t. (Javolenus, lib. 9 ex posterio- 
ribus Labeonis). 

'^ PuUo actione locati de domino liberatus est ; negat, 
^ eum furti recte acturum Labeo. Item si furti egisset, 
^ priusquam ex locato cum eo ageretur, et antequam 
'^ de furto judicaretur, locati actione liberatus esset, 
^ et fur ab eo absolvi debet ; quod si nihil eorum ante 
' accidisset, furem ei condemnari oportere. Haec id- 
'^ circo, quoniam furti eatenus habet actionem, qua- 

* tenus eius interest ». 

Il fr. 14, § 2 cit. per il caso in cui manchi la colpa 
nel conduttore, e questo per il caso della liberazione 
in genere, confermano il principio, che intanto il con- 
duttore ha azione di furto, in quanto deve e può rispon- 

2 — Padda. 
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dere e intanto Tba il locatore in quanto non ne risponde 
il conduttore. 

Appartiene a questo primo punto di vista anche il 
fr. 60, § 2, locati^ 19, 2 (Labeo posteriorum^ lib. 5 a 
Iayoleno epitomatorum). 

*" Yestimenta tua f uUo perdidit, et habes unde petas 
'^ nec repetere vis: agis nihilominus ex locato cum 
"" fullone, sed iudicem aestimaturum an possis adrersus 
^ furem magis agere et ab eo tuas res consequi fui- 
'^ lonis yidelicet sumptibus : sed si hoc tibi impossibile 
^ esse perspexerit, tunc fuUonem quidem tibi condem- 
^ nabit, tuas autem actiones ei praestare compellet ,,. 

Il Gradenwitz (1) e il Lenel (2) ritengono, che sia di 
fattura de^ compilatori giustinianei tutta la seconda 
parte compresa fra le parole sed iudicem e le altre ei 
praestare compellet Secondo il Gradenwitz le parole, 
che egli reputa genuine, vogliono dire, che il locatore 
può ma non vuole ripetere (cioè, da chi ha ritrovato 
la cosa, il quale può per avventura essere in buona 
fede); tuttavia (cioè, sebbene sia in suo arbitrio di 
ripetere la cosa colla rei vindicatio e colica, negatiorum 
gestorum) può rivolgersi contro il fullo coU^azione del 
contratto. In altri termini Labeone escluderebbe nel 
fullo il diritto di rinviare il locatore contro il terzo. 
Nota poi il Gbadenwitz, che nel porre la questione si 
fa astrazione dal caso del furto, e che appunto Vadio 
furti secondo il diritto classico compete al fuUo^ non al 
dorninus^ epperò quegli è tenuto in prima linea di 
fronte a costui. Talché tutta la seconda parte del 
passo urterebbe contro il diritto classico. Il mutamento 



(1) Interpólathnen, p. 29. 

(2) Fàlingenesia, I, 311, nota 1. 
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sarebbe stato apportato dai compilatori in relazione 
alle modificazioni arrecate da Giustiniano a' principii 
del diritto classico sulla proponibilità àeìVactio furti 
da canto dej comodatario (Ist IV, 1, 16 [18] ; C. 6, 2, 
22). 11 GBADiinrrTz poi (1) nota essere difettosa Tanti* 
tesi col passo genuino, cosa solita nei compilatori. Il 
Lenel soggiunge come indizio cbe '^ yerbum impossi- 
bile Labeonisnon esseconstat ^, fondandosi sul fr. 28, 
7, 20, appartenente alla stessa opera (Lenel, 169), in 
cui non si dice impossibilis condicio, sibbene «SuvaToc 
^^ndicio. 

La oontraddizione patente fra questo passo e gli 
altri surriferiti^ che in prima linea accordano Va. furti 
al fullo^ fu riIeT«U già fin dalla Glossa (2). E la 
Olossa stessa nelle parole iniziali non trova contem- 
plato il caso del furto, poiché accenna semplicemente 
alla ripetizione della cosa dal possessore. ^ Yeluti a 
possessore potes avocare et non vis „. Però il gene- 
rico perdere se non deve limitarsi al solo caso di per- 
dita per furto, comprende evidentemente anche tal 
caso. La prova se ne ha nel fr. 25, § 8, locati^ 19, 2 
{Gaius, 1. 10, ad edictum provinciale) [cfr. fr. 35, § 4 
de e. e. 18, IJ. 

^ Si fuUo aut sarcinator vestimenta j^erei^i^m^, eoque 

* nomine domino satisfecerit, necesse est domino vin- 

* dicationem eorum et condictionem cedere „. 

Qua la condictio non può essere che la furtiva^ ep- 
però, pur ponendo il generico perdere^ Gaio vi com- 
prende, tra gli altri, anche il caso del furto. Si ponga 
mente poi alTaltra espressione /Wr^o amittere (Gaio, UI, 



(1) Op. cit., p. 36. 

<(2) Ad h. 1. Quote cantra aunt. 
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205), e si vedrà che la ipotesi di Labeone non esclude 
il furto. 

Ma contro la genuinità del passo stanno, secondo 
me, altri riflessi relativi sia alla forma, sia alla so- 
stanza. Anzitutto il brusco cangiamento per cui si 
passa alla costruzione indiretta coU'infinito. Poi il 
mdelicet^ che, eccezione fatta per Modestino, non si 
trova nei giuristi classici, mentre è frequente nelle 
costituzioni di Giustiniano (1). Ancora: il tuasres con- 
segui rammenta troppo il § 15 (17) cit. delle Istituzioni^ 
nel quale, al gaiano suum consegui il compilatore ha 
sostituito rem suam persegui. Non basta : a' tempi di 
Labeone non ritengo che si possa parlare di coazione 
a cedere un'azione. E solo in Nerazio, Giuliano e Celso 
che noi troviamo in generale fatta parola dell'obbligo 
di cedere actiones (2). Nello stesso frammento, al § 5^ 
al colono non si dà un'azione per ottenere la cessione 
delle azioni, ma per costringere il locatore a proporle 
egli stesso. Tutto ciò mi persuade che la seconda 
parte del testo o non appartiene affatto a Labeone^ 
o ha subito per opera dei compilatori tali alterazioni 
da non si poter più riconoscere il testo originario. 

Ma sulla prima parte, come testo classico, e sulla 
seconda, come parte del diritto giustinianeo occorre 
fare qualche osservazione. Labeone parla di petere e 
repetere^ parole, che propriamente parlando accennano 
ad azione reale. Ciò ne persuade, che la concorrenza 
fra la rei vindicatio e Vactio locati è quella di cui si 



(1) Cfr. : Kalb, / giuristi di Romaf ecc. (< Roms Juristen »), 
Lipsia 1890, p. 142 sg. 

(2) Cfr.; Neratius, fr. 19, 1, 31 pr.; Julunus, fr. 17, 1, 14 
pr.; fr. 39, § 3; 82, § 5; 105, De leg. i; fr. 47, 2, 14 pr. ; Celsds, 
fr. 47, 2, 14 pr. 
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occupava il giureconsulto^ e non quella fra a. furti e 
a. locati. Conseguentemente dal testo noi apprendiamo, 
che il competere al locator la rivendica non è d'osta- 
colo alla proposizione delPa. Zoca^i. Vuol dire, che in 
prima linea è tenuto il conductor^ il quale non può 
altro ottenere, se non che gli si cedano le azioni com- 
petenti al dominus. In secondo luogo osservo, che logi- 
camente deve ritenersi essere la parte aggiunta dai 
compilatori nello stesso ordine d'idee, ossia, che quella 
specie di beneficium excussionis stabilito a favore del 
condudor è in relazione alla rei vindicatio od alla cow- 
dictio furtiva. Talché non si toccherebbe qua al prin- 
cipio del diritto classico, che Va, furti compete in 
prima linea al conduttore responsabile. E ciò è con- 
fermato dalle parole finali. Se Vactio furti fosse quella 
in questione, non si sarebbe potuto parlare di coazione 
del locatore a cedere le sue azioni, perchè Va, furti^ 
anche a stregua delle Istituzioni^ l'ha pure il condut-^ 
tore. D'altra parte non credo, che cedere actiones tuas 
al plurale si adatti alla sola cessione dell'a. furti. In- 
fine la e. 6, 2, 22, su cui si sarebbe, secondo Gradenwitz, 
modellato il testo in questione non può essere stata 
quella, che ha guidato i compilatori. Anzitutto perchè 
nel § 15 (17) cit. delle Istituzioni non si è punto cre- 
duto di dover modificare il diritto classico sulla con- 
correnza dell'a. furti coU'a. locati^ e si credette di farlo 
in un solo testo del digesto, lasciando intatti gli altri 
citati? E poi: la cit. costituzione di Giustiniano non 
attribuisce al comodatario un beneficio di escussione, 
ma anzi lascia piena libertà al comodante di rivolgere 
Va, furti contro il ladro, o tjuella ^a? contractu contT<r 
il comodatario, fermando però il principio electa una 
via non datur recursus ad alteram. La relazione posta 
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fra le azioni nel £r. 60, § 2 è assolutamente diversa da 
quella di cui nella e. 22. Secondo il mio modo di ve* 
dere, cioè supponendo che nel fr. 60, § 2, si parli della 
azione di riyendica, la cosa si spiega facilmente. La 
scelta fra Va. furti e quella ex locato non spetta al 
locatore : su questo punto non vi è innovazione ; onde 
i tanti passi, che riproducono il diritto classico. Per 
la vindicatio e la condictio non vi sarebbe dubbio in- 
vece, che in via di principio non può costringersi il 
locatore a proporle prima dellWone ex contractu. 
Egli ha libera la scelta. Ma all^a. locati che richiede il 
risarcimento può. opporre il conduttore coll'a. ex con^ 
ducto il suo diritto, che si esperimenti dal locatore la 
condictio^ sì e come e detto nel fr. 60, § 5, ossia poche 
righe appresso. In sostanza Labeone diceva questo: 
voi locatore potete chiedere il risarcimento coWactio 
locati, ma ad un tempo vedrà il giudice se non sia il 
caso di costringervi ad agire contro Fautore del furto 
attribuendo naturalmente il risultato al fullo. I compi- 
latori hanno rimpastato il testo, dandogli un signifi- 
cato affatto diverso. La riconvenzionale che mira ad 
un obbligo da imporre al locatore già risarcito, fu 
trasformata in una eccezione di ordine, dilatoria. U 
giudice deve decidere se si debba agire piuttosto contro 
uno che contro Taltro. In caso di difficoltà grave (1) 
si effettua la condanna del conduttore, ma obbligando 
il locatore a cedere le sue azioni. Questo è Tobbligo 
sostituito airantico dì proporre il locatore stesso Fa- 
zione neirinteresse del conduttore. 
Fermato così il rapporto dell'a. fuHi coll*a. locati 



(1) Questo è il senso della parola impossUnUj secondo la 
giusta osservazione della Glossa ad h, L 
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passiamo a determinare la natura delFazione di furto 
concessa al conduttore dal primo punto di vista. TJn- 
TEBHOLZNEB (1) la Considera come un^azione meramente 
derivata (eine bloss abgeleitete Klage), ** Propriamente 
* essa competerebbe al possessore: siccome però si 
** presuppone, che questi si terrà più volentieri al 
" detentore responsabile, ed in tal caso è più equo, 
'^ che egli abbandoni Fazione di sottrazione a colui, 
** che ha da sopportare ogni pericolo, così, senz'uopo 
** di una speciale cessione {cessio actionis), si attri- 
^ buisce Fazione al detentore responsabile „. Inoltre 
questa qualità di azione meramente derivata si appa* 
leserebbe sia in ciò, che in tali casi non è fondata 
la condictio furtiva^ sia pure in ciò, che anche la vera 
azione di sottrazione ritorna a colui, che deve consi- 
derarsi come derubato, quando la responsabilità del 
detentore si risolve in nulla a cagione della sua non 
solvenza. A questa opinione hanno posteriormente 
aderito il Dollmann e il Waechter (2). 



(1) Teoria della prescrizione (« Verjàhrungslehre »), 2* ediz., 
§ 62, p. 197. 

(2) DoLLMANN, La sottrazione secondo le fonti del diritto co- 
mune (« Die Entwendung nach den Quellen des gemeinen 
Rechts »), Kempten 1834, p. 43 sg., citato dal Waechter, Diz. 
giuridico del Weiske, ili, 357, nota 18 (v^ « Diebstahl »), il quale 
ultimo dice, che tale carattere (di azione derivata) non si può 
porre in dubbio (« Ist nicht zu bezweifeln »). — Quale sia ve- 
ramente al riguardo la opinione del Windsgheid non si può 
assicurare. Certo è che egli (ii, § 453, nota 14) dopo aver detto, 
che nelle fonti in genere si attribuisce Vactio furti a qualunque 
persona ct0ua interfuit non subripi, e avere indicato, specifi- 
cando, il proprietario, il possessore di buona fede, Fusufrut- 
tuario, Tusuario, il creditore pignoratizio, gli aventi diritto di 
ritenzione, il colono pel suo interesse al godimento della cosa, 
e le persone di cui nel caso tutto speciale del fr. 14, § 17, 
De furtis 47, 2, afferma che colui che in sé dovrebbe avere 
Va. furti non l'ha se per la sottrazione può far rispondere un 
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Se si vuol qua parlare d^una supposta cessione, To- 
pinione non è sostenibile, perchè le e. d. actiones quasi 
ex jure cesso appartengono all^epoca di Papiniano, 
mentre Va. furti a favore del colono è già conosciuta 
da Labeone, Giavoleno e Gaio. D^altra parte nelle 
Fonti non è mai un accenno a questo carattere, mentre 
in tutti i casi in cui effettivamente è parola di actio 
quasi ex jure cesso si adopera Tespressione actio utilis. 
Il modo con cui i giuristi tutti determinano la legit- 
timazione attiva neìVactio furti è tale, e la formola 
che essi adoperano è così concepita da rientrarvi anche 
i detentori responsabili della perdita, senza che essi 
debbano mutuare da altri il loro diritto. L^ammessione 
del conduttore, come di ogni altro qui rem tenuit vo- 
luntate domini^ non è considerata come qualcosa di 
singolare, ma sì come un^applicazione pura e semplice 
del principio generale. Di certo in origine Va, furti 
deve essere stata attribuita solo al dotninus. Appunto 
in base alPantico concetto, che escludeva i titolari di 
diritti di obbligazione sovra una cosa da ogni rela- 
zione coi terzi in ragione della cosa stessa. E una 
traccia di questo antico stato di cose si ha tuttora là 
dove è detto ed accentuato, che Va. furti compete — 
p. e. ai coloni — et si domini non sint (fr. 14, § 2, 
h. t.) (1). Ma la estensione non si opera nelle Ponti ri- 



terzo. In sostanza però appare, che normalmente Va, furti spet- 
terebbe alle persone della prima categoria. 

(1) Il Pàmpàloni, Osservazioni esegetiche siiUe leggi, S3, § 1 ; 
27, § 5, 55, ad legem Aquiliam, Dig. 9, % p. 8, nota 13, ritiene, 
che Va. furti spetti veramente al proprietario, e sia stata estesa 
in una maniera diretta ad un numero limitato di persone. 11 
WiNDSGHEiD, ch*egli cita nello stesso senso, attribuisce nor- 
malmente l'azione a quelle persone, che furono indicate nella 
nota precedente. 
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correndo al ripiego di un'azione derivata: come non 
si può dire, che Va. legis aquiliae utiUs concessa al non 
proprietario sia deriyata dal proprietario. Se il tipo 
normale è Va, furti del dominua^ non ne deriva che 
questa sola azione vi sia. Quando, sia pure inconscia- 
mente, si fosse nel giurista infiltrata questa idea di 
un'azione derivata, se ne sarebbe tratta una qualche 
conseguenza pratica. Tal cosa non si avvera: ne hanno 
fondamento al riguardo le osservazioni di Untebholz- 
NEB sopra riferite. La condictio furtiva^ si dice, non è 
fondata in quei casi, in cui Va. furti si dà come deri- 
vata. Il vero è, come risulta anche dal citato fr. 16, 
§ 14 de furtis 47, 2, che la condictio si dà anche in tal 
caso al dominus. Né la espressione actio ad dominum 
BEDiT prova, che l'azione derivi dal dominus^ volen- 
dosi con essa solo indicare il diverso atteggiarsi dei 
rapporti, secondo che l'una o l'altra persona sia inte- 
ressata. In conclusione: è vero, che il tipo normale 
dell'a. furti è quella del dominus^ ma le successive 
estensioni non possono essere fondate sull'attribuzione 
del diritto del dominus ai nuovi titolari, sibbene cia- 
scuno di questi ha un diritto per sé stante. 

Fermiamoci ora sul secondo pimto di vista, ossia 
sull'a. furti attribuita al colono in ragione del danno 
arrecato alla cosa, privandolo dei frutti, d'altri pro- 
dotti della cosa o dell'uso di essa. 

a) Fr. 26, § 1, de furtis 47, 2 (Paulus, lib. 9 ad 
Sabinum). 

^ Item constat, colonum, qui nummis colat, cum eo, 
qui fructus stantes surripuerit acturum furti, quia, 
ut primum decerptus esset, eius esse coepisset „. 

b) Fr. 83 (82) § 1 eod. t. (Paulus, 1. 2 sententiarum). 
^ Frugibus ex fundo surreptis tam colonus quam 
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'^ dumìnus furti agere possunt, quia utriusque ìntorest 
^ rem persequi 9. 

e) Fr. 52, § 8 eod. tit. (TJlpianits, L 37 ad edidum). 

' Si sulpurariae sunt in agro efc inde aliquis terram 
'^ egessisset abstulissetque, dominus furti aget: deinde 
' colonus conducti actione consequetur, ut id ipsum 
^ sibi praestaretur «. 

d) Fr. 60, § 5, loccUi 19, 2 (Lki^^oposteriorum^ lib. 5, 
a Iavol. epitomai.), 

^ Messem, inspiciente colono, cum alienam esse non 
'^ ignorares, sustulisti. Condicere tibi frumentum do- 
'^ minum posse Labeo ait, et ut id faciat colonum ex 
" conducto cum domino acturum „, 

Questi passi offrono qualche difficoltà. Il fr. (a) 
sembra attribuire un'actio furti al colono in ragione 
dei frutti pendenti; i fr. (e, d) airincontro pare esclu- 
dano Fazione del colono contro il terzo, ammettendo 
solo quella del dominus; il fr. (fr) invece attribuisce tale 
azione contemporaneamente al dominus ed al colono. 
Gli scrittori, a yero dire, non si rendono molto conto 
della difficoltà. Alcuni notano specialmente la disso- 
nanza del fr. (e), ma non vi si fermano, e non tentano 
darne ragione (1). Il Pothibb (2) pone i fr. (a, fr, e) uno 
dopo Taltro, ritenendo, che fra essi vi sia stretta connes- 
sione logica. Giustifica poi Fazione del colono nel fr. (a) 
dicendo: ' coloni interest: quia si non fuisset surrep- 
^ tus, ut primum a colono decerptus esset, eius esse 
* coepisset „ ; giustifica il fr. (fr) osservando che " do- 
^ minus f undi habet dominium fructuum quos fur sur- 



(1) Cfr. : WiNDSCHEiD, Pand., u, § 453, nota 14 ; Pàmpaloni, 
Op. cit., p. 8, nota 13. 

(2) Pand,, XLYii, % n. 51. 
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'^ ripuit: non fiunt enim coloni, nisi eos suo nomine 
' perceperit. Interest igitur domini, ratione dominii 
.^ quod habet: interest et coloni ratione dominii quod 
' habiturus foisset. Hinc et decisio legis 52, § 8 „. 
*— HuBERUs (1) non trova affatto strano che Va, furti 
competa ad entrambi. 

A me pare sìa al riguardo necessaria qualche osser-* 
razione. Se il colono è in perfetta regola col locatore, 
quale interesse ha questo relativamente ai fìrutti? 
Nota assai bene il Sintenis (2), che nel caso del rnessem 
sufferre^ il solo colono ha interesse. Come adunque si 
dà al dominus un'azione al riguardo ? Non regge Tos- 
servazione del Pothieb, che interest domini ratione do^ 
miniiy perchè i testi che sopra abbiamo riferito esclu- 
dono il dominus non avente interesse (3). Come 
spiegare adunque Va. furti concessa al dominus? 
Escludiamo anzitutto il fr. (cQ. Qua non è parola di 
odio furti, sibbene di condictio furtiva, onde erra lo 
HuBEBUs quando scrive, che in questo passo domino 
fundi datur odio furti. Siccome la condictio sóR do^ 
mino competit, solo il proprietario e non il conduttore 
può intentarla, o essere tenuto a cederla (4). — Più 



(1) Ad Instit,, IV, 1, 11. 

(2) Dir. civ. pratico comune, u, § 118, nota 51. 

(3) Non può addursi in contrario il fr. 81 (80), h. t. in cui si 
dice : Mea videtur interesse, quia dominium apud mefuit, perchè 
nel § 1 di questo passo è detto anzi espressamente : Cum au- 
tem jure dominii defertur furti actio, quamvis non alias, nisi 
nostra iniersit, competat, etc. Gfr. al riguardo : Schirmer, Eiv. 
per lafond. Samgny, y, 210 (parte romanistica). 

(4) Quest' obbligo di praestare actiones è indiscutibile se- 
condo la compilazione giustinianea. Erra però il Noodt (tit. 19, 
% p. 121) quando, dopo aver fatto notare, che qui trattasi di 
condictio, dice che il locatore è tenuto a cederla al colono. 
« Potest eas sine incomodo suo conductori cedere ; ideoque 
« cèdere eas debet ex fide bona, ac, nisi cedat, poterit a con- 
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difficile è il fr. (b) di Paolo, che accorda Va. furti anche 
al dominus. Conviene però osservare^ che è pure di 
Paolo il passo (a), che accorda Fazione al solo colono. 
E ovvio il dedurne, che nel fr. (ft) Paolo accenni ad un 
caso in cui tanto il locatore quanto il colono hanno 
interesse. Può per avventura riferirsi tale decisione al 
caso, cui accenna il Sintenis (1), di locazione di fondo 
fruttifero, per cui il furto delle frutta, perpetrato con 
danno anche degli alberi, nuoce ad un tempo al loca- 
tore e al colono ? Ma la ipotesi, che per se stessa forse 
condurrebbe appunto ad una duplice azioi^e, non si 
attaglia al frammento (ò). Ivi si parla di fruges^ ossia 
proprio di quel caso in cui, come nota assai bene il 
Sintenis riguardo al fr. (rf), il solo colono ha un inte- 
resse. Eppoi quando si parla di azione di furto in ra- 
gione dei frutti, non è lecito confonderla con quella 
relativa ai danni arrecati al fondo. A me pare, che nel 
fr. (a) sia il filo conduttore per uscire dalla difficoltà. 
Paolo in esso fa parola di colonus qui nummis colcU. 
Nel fr. (ò) invece si parla di colonus senz'altro, e data 
Tantitesi col passo (a) è lecito supporre, che si tratti 
di colonus che non colai nummiSy ossia non paghi fitto, 
ma divida col dominus i frutti in una determinata 
proporzione. Allora, ma allora soltanto, s'intende come 
si dia, anzi si debba dare, Va. furti anche al dominus 
in ragione appunto della sua quota di frutti. Solo 
allora è vero, che utriusque interest rem persegui (2). 



« ductore eo nomine conveniri ». Secondo i riflessi fatti più 
sopra l'obbligo di praestare actùmes non vi era ai tempi di 
Labeone, e il passo accorda infatti Va, ex condueto per costrin- 
gere il locatore a condicere esso stesso. 

(1) Loc. cit. 

(2) Sull'antitesi fra colonus qui nummis colit e colonus par' 
tiarius nella Glossa, e appunto in rapporto al cit. fr. S6, § 1, 
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Gravissimo è Tostacolo, che noi troviamo nel fr. {e). 
Quale può essere la ragione per cui Ulpiano ivi ac- 
corda Va. furti al dominus e non al colonus? Può forse 
rintracciarsi una differenza fra Fescavazione ed espor- 
tazione di terra da un canto e la percezione dei frutti 
dalFaltro? Risponde al riguardo il fr. 25, § 2, eod. tit. 
dello stesso Ulpiano (lib. 41 [40] ad Sabinum). 

^ Eorum quae de fundo tolluntur, utputa, arborum, 
« vel lapidum, vel arenae, vel fructuum, quos quis frau- 
^ dandi animo decerpsit, furti agi posse nulla dubi- 
** tatio est » (cfr. 58 [51] eod. tit.). 

Per Ulpiano adunque non vi è, in riguardo al furto, 
differenza di sorta fra i frutti e le altre cose che si 
separano dal suolo. Da questo punto di vista lo sca- 
vare ed asportare arena e il cogliere frutti si parifi- 
cano. Tanto più poi, che nel fr. (e) si tratta di aspor- 
tazione di una qualità di materiale, che data la natura 
del fondo e la sua destinazione, ne costituisce il pro- 
dotto normale. non è poi vera e calzante anche per 
questo caso la ragione addotta da Paolo nel fr. (a) : ut 
primum decerptus essetj eius esse coepisset ? (1). — Ep- 



cfr.: Landsberg, La Glossa d'Accursio e la sìia teoria della 
proprietà (« Die Glosse des Accursius und ihre Lehre vom 
Eigenthum »), p. 226, n. 4. 

(1) Non sta che Ulpiano non neghi qua Va, furti al colonus 
solo perchè l'accorda al dominus. Quegli, secondo Ulpiano, ha 
soltanto l'azione del contratto per ottenere, che si attribuisca 
a lui esclusivamente il risultato dell'azione sperimentata dal 
dominus. Dicendo, che il colonus coll'a. ex conducto potrà otte- 
nere ut id ipsum sibi praestetur, Ulpiano riconosce evidente- 
mente, che l'interesse era solo del dominus. Altrimenti non id 
ipsum, sibbene solo una parte corrispondente al suo interesse 
potrebbe questi pretendere e conseguire. Tant'è vero che in 
casi simili l'interesse del dominus non è leso, che se questi ha 
conceduto ad altri di tagliare alberi dal suo fondo, e un terzo, 
in aut clam, tagli ed asporti questi alberi, Vint, q, vi aut clam. 
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pure non vi è modo dì rendere ragione della decisione 
se non appunto tenendo conto della differenza tra frutti 
e altri prodotti. Giova in proposito tener presente un 
passo, già citato, dello stesso Ulpiano (1. 71 ad edio' 
tum\ ossia il 

Fr. 7, § 5, quod vi aut dam 43, 24. 

" Notavimus supra, quod, quamvis verba interdicti 
^ late pateant, tamen ad ea sola opera pertinere inter- 
'^ dictum piacere, quaecumque fiant in solo itaque si 
" quid operis in solo fiat, interdictum locum habet: in 
^ solo fieri accipimus et si quid circa arbores fiat, non 
« si quid circa fructum arborum, eum enim qui fruc- 
'^ tum tangit, non teneri interdicto quod vi aut clam : 
•* nuUus enim opus in solo facit at qui arbore, succidit 
'^ utique tenebitur, et qui harundinem et qui salictum: 
^ terrae enim et quodammodo solo ipsi corrumpendo 
^ manus infert idem et in vineis succisis ceterum qui 
** fructum aufert, furti debet conveniri „. 

Ulpiano distingue fra il frutto e la pianta, clie lo 
produce. E vero clie Tuno e Faltra hanno una relazione 
di dipendenza col suolo : ma per questa è diretta, per 
quello indiretta. II frutto è destinato alla separazione, 
l'albero, normalmente no. Secondo Fapprezzamento 
giuridico il frutto è, certo, pars fundi^ come Varbor^ 
ma quello deve necessariamente trasformarsi in una 
individualità per sé stante, e quindi il futuro influisce 
per certi riguardi sul presente. E vero, che è furto 
l'asportare frutti, come l'asportare alberi, ma è pur vero 
che nel pensiero di Ulpiano toccando i frutti si tocca 
qualche cosa, che ha una destinazione ben determinata 

che in tal caso concorre coll'a. furtif compete solo al conces- 
sionario. Mihi hoc interdictum competere, quia ego sim cujus 
interest, dice Ulpiano stesso nel fr. 13, § 4, q, v. a, e,, 4p3, 
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a favore del colono, mentre toccando la terra sì tocca al 
suolo stesso, si prende qualcosa che non era concreta- 
mente e in ispecie destinato al colono, il quale poteva 
scavare qua piuttosto che là. Ponendo a raffronto il 
furto delle fruges con quello della terra si scorge su- 
bito, che là vi è qualcosa che non è il suolo, mentre 
qua è un elemento stesso del suolo. Questa ci pare la 
sola spiegazione possibile del passo di Ulpiano. Te- 
niamo però a soggiungere tosto, che il diverso apprez- 
zamento giuridico de* due casi non ci pare fondato, e 
che malgrado la diversità materiale Tidentico tratta- 
mento degli altri casi debba estendersi anche al furto. 
Quale rapporto corra fra Va. furti accordata al con- 
duttore in base alla sua responsabilità nella custodia 
della cosa e quella fondata sul mancato godimento 
della cosa, è evidente di fronte a quanto esponemmo. 
In entrambe le azioni il fondamento è l'interesse. E 
come non potrà furti agere^ secondo il cit. fr. 14, § 12 
h. t. il conduttore che non è in colpa e quindi non 
deve rispondere, non potrà avere Va. furti il colono il 
quale in qualsivoglia modo trovi nel contratto di loca- 
zione il soddisfacimento del danno. Pongasi, che il 
locatore si avesse assunto ogni pericolo del raccolto. 
Come può dirsi, che il conduttore ha interesse? Qua 
manca affatto il fondamento deliba, furti. 



VI. 

0) A conclusioni identiche si giunge in ordine 
alFa. vi honorum raptorum. 

Fr. 2, §§ 22-24, vi honorum raptorum 47, 8 (TJl- 
puNus, 1. 56 ad edictum). Cfr. Inst. IV, 2, 2. 

• In hac actione non utique spectamus rem in bonis 
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' actoris esse: sive in bonis sit sive non sìt, si tamen 
^ ex bonis sit, locum baec actio habebit. Quare sive 
'^ commodata res sit, sive locata, sive etiam pignorata 
'^ proponatur, sive deposita apud me sit, ut intersit 
'^ mea eam non auferri, siye bona fide a me possideatur, 
^ sive usumfructum in ea habeam vel quod aliud jus ut 
'^ intersit mea non rapi, dicendum est competere mihi 
^ hanc actionem, ut non dominium accipiamus, sed illud 
'*' solum, quod ex boais meis, hoc est ex substantia 
" mea res ablata esse proponatur. — Et generaliter 
" dicendum est, ex quibus casibus furti mihi actio com- 
'*' petit in re clam facta, ex hisdem causis habere me 
^ hanc actionem. Dicet aliquis : adquin ob rem depo- 
** sitam furti actionem non habemus, sed ideo addidi^ 
'^ si intersit nostra non esse raptam: nam et furti 
^ actionem habeo si in re deposita culpam quoque 
** repromisi vel pretium depositionis non quasi mer- 
** cedem accepi „ (1). 

Questo passo mentre giova a mostrare come sotto 
gli stessi punti di vista si accordi Va. vi honorum rap- 
torum^ i quali studiammo in riguardo all'a. furti^ con- 
fermano quanto osservammo su questa. La responsa- 
bilità per il danno soifferto dal locatore e l'interesse 
diretto del conduttore sono le basi di tali azioni. Anche 
quando la responsabilità derivi non dalla precisa natura 
del contratto, ma da assunzione fattane per via di patto 
speciale (si culpam quoqtie repromisi), si ha l'interesse 
sufficiente per Ta./wr^i e per Va. vi honorum raptorum. 
Naturalmente trattandosi di quest'ultima azione sarà 
ben difficile, che essa venga accordata al conduttore in 



(1) Gfr. su questo passo: Gihherthal, La teoria delVinte- 
re88e, p. 35 sg. 



base alla sua responsabilità, perchè si è di regola esenti 
da colpa di fronte alla violenza brutale. Del che si di- 
scorrerà più partitamente a proposito della lex Aquilia, 

VII. 

D) Si sa che Vactio legis Aquiliae accordavasi in 
via di principio siiVerns o dominus^ a stregua della let- 
tera della legge. È solo per opera del lavorìo estensivo 
della giurisprudenza che un'a. utilis od xm'a. in factum 
fu accordata a coloro, che sulla cosa avevano in genere 
un jus in re. Si è mai abbandonato il fondamento 
reale, e, sia pure eccezionalmente, accordata un'azione 
a qualche persona avente in ordine alla cosa danneg- 
giata un diritto di obbligazione ? In generale si è per 
la negativa, e, a quanto parmi, con ragione. Si tratte- 
rebbe di un abbandono totale del sistema, poiché se 
è facilmente inteso l'allargamento nella cerchia del 
diritto reale, accordando l'azione a chiunque sia in 
dii'etta relazione colla cosa, è difficile rendere ragione 
dell'estensione da un diritto di dominio ad uà diritto 
di credito. Le Fonti infatti in più luoghi negano Va, legis 
Aquiliae al titolare di un diritto di obbligazione (cfr. 
fr. 11, § 9; fr. 54 ad. leg. Aq, 9, 2; fr. 18, § 5 de dolo 4, 
3; fr. 13, § 12 de a, e, et p, 19, 1). Però il fr. 27, § 14 
h. t. (Ulpianus, lib. 18 ad edictum) accorda inve<5e al 
Colono Va, in factum legis Aquiliae. 

" Et ideo Celsus quaerit, si lolium aiit avenam (1) 
*^ in segetem alienam inieceris, quo eam tu inquinares, 

(1) Il Leunglavius (Lówenklau), nel lib. n notatorum (Otto, 
Thesaurus, ni, 1510) n. xxxi, propone di sostituire ad avenam 
herbenam o verbenam : « ut omnìno lex intelligat eum, qui ma- 
« las et noxias herbas in segetem alienam iniecerit ». 

3 — Fadda. 
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^ non solum quod vi aut clam dominum posse agere, 
^ vel, si locatus fundus sit, colonum, sed et in factum 
^ agendum, et si colonus eam exercuit, cayere eum 
^ debere amplius non agi, scilicet ne dominus amplius 
* inquietet „. 

II fatto è chiaro. E un male intenzionato, che getta 
sementi di erbe malefiche nella messe, producendo così 
a questa un danno. Chi può domandare il risarcimento: 
il dominus funài o il colonus? Con quali rimedi? — 
I mezzi indicati sono due: intet'dictum quod vi aut 
clam — actio in factum modellata su quella della lex 
Aquilia. Compete il primo perchè si tratta di opus in 
solo factum^ nel senso latissimo in cui fu interpretata 
questa espressione, ossia di una attività esplicantesi 
in una invasione o modificazione del suolo (fr. 7, 
§ 5 quod vi aut clam 43, 24). La seconda compete perchè 
nel ruperit della legge si comprende il corrumpere. E 
la interpretazione estensiva del ruperit era, a dir vero, 
il solo punto di cui si occupava direttamente Celso. La 
determinazione del titolare delibazione viene per inci- 
denza, contemplandosi appunto il caso, che il fondo 
fosse dato in locazione. hHnterdictum quod vi aut clam 
non compete ad un tempo al dominus ed al colonus: 
al primo compete in genere, se ha coltivato il fondo 
epperò ha interesse, ma si locatus sit fundus è il solo 
colonus che può farlo valere, perchè eius interest. Se- 
condo il fr. 12 pr. quod vi aut clam 43, 24, sopra rife- 
rito, al dominus compete solo si quid praeterea eius 
intersit (1). E qua interesse nel locatore, di regola, non 
ve n'è. Questi riflessi vanno contro Tinterpretazione 



(1) Grùber, Lex Aquilia, p. 94. 
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dello Hasse (1), secondo il quale Veam retto da exer^ 
cuit si riferirebbe alFm^. qìiod vi aut clam. La risposta 
data dal Pernice (2), non ci pare soddisfacente. Egli 
dice, essere tale interpretazione grammaticalmente 
impossibile, e rispondere Veam ad actio contenuta nel- 
Tinfinito agere. A dir vero l'infinito agere è legato con 
quod vi atU clam : e ad ogni modo, data la terminologia 
del testo, tanto nej primo agere^ quanto nel posteriore 
ugendum è insita la parola actio. Ne vale Topporre, 
che questa mal si attagli agli interdetti. Ciò è vero in 
generale, ma è innegabile ad un tempo, che qua Celso 
adopera a^ere proprio riferendo all'interdetto. Ed'altra 
parte Pomponio (1. 19 ad Sabinum) nel fr. 43 h. t. ado- 
pera proprio l'espressione actio quod vi aut clam. 
Talché l'obbietto di Peenice non parmi fondato. Piut- 
tosto parmi, che l'opinione di Hasse non regga perchè 
altrimenti si verrebbe ad ammettere che il colonus e il 
dominus possano proporre tuttedue l'interdetto : anzi 
proponendolo il primo si dovrebbe dare una cauzione, 
che proverebbe appartenere il rimedio propriamente 
al dominus soltanto (come vedremo), mentre i riflessi 
fatti innanzi escludono del tutto il dominus. 

L'a. in factum invece può essere proposta sia dal 
dominus che dal colonus, e se questo la proponga deve 
appunto dare cauzione contro ulteriore domanda per 
parte del dominus. Come dar ragione di quest'azione 
accordata a uno, che non ha sulla cosa danneggiata un 
diritto reale? Le opinioni proposte al riguardo sono 
disparate. Naturalmente questo passo non presenta 



(1) Culpa, U4i. 

(2) La teoria dei danneggiamenti arrecati alle cose (« Die 
Lehre von den Sachbeschàdigungen »). Neimar 1867, p. 207, 
nota 5. 
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difficoltà di sorta pier coloro, che ritengOBO essersi 
r aziona eh Aamnum injuria datum estesa anche a 
favore del titolare di tm diritto di obbli^raaòone relativo 
alla cosa (1). Ma questa estensione è contraria alle 
Fonti. Non istà^ come vuole il Gluece, che chi dee ri- 
spondere della cosa di fronte al proprietaario, possa, 
proporre Va, legis Aquilim, perchè il fr. 41, loc. e. 15, 2, 
che sarà esaminato più in là, non s^corda punto tale 
anione; perchè il fr. 11, § 9 ad L Aq. 9, 2, non esclude- 
rà. L Aquiline del commodatario pel solo caso in cui egli 
non debba rispondere al commodsuite, e anche se tale 
limitazione vi fosse, un argomento a contrario, sempre 
pericoloso, sarebbe qua mammessibile di fronte al 
sistema della legge Àquilia. Nemmeno si può conce* 
dere al Debnburg, che ehi ha solo ragioni obbligatorie 
relativamente ad una cosa, ha tale azione se fa d^n* 
neggìato e non può in altra guisa essere risarcito^ A 
parte la discussione sulla formola generale, noto che 
nel caso speciale la formola non soddisfa, perchè ^ il 
locatore può riteneirsi, per orni ragione qualsiasi, in 
oolpa^ ed allora. Va, ex comiueto basta alFuopo, o non 
è in colpa e con quest^azione, appunto pel su» carat- 
tere di buona fedey si può ottenere la cessione del- 
yaziooe contro il terzo o la restituzione di quantcD» fu 
ricavalìo daU^esercizio di essa. La più parte de^ ro<nmr 
ìmtìL trova nel caso un^eccezionte', che però di solito si 
fbrmDJJc in vario modo. Così il T^ampalom (2), senza dei 
resto, insistervi di proposito, parla del solo colono^ ri- 



(1) Thibaut, Sistema del diritto delle Pand,, ii, § 964 ; Glùck^ 
X, § 704, pag. 375 sg. ; Dernburo, Pand,^ n, § 131, pa^. S41, 
iSQta 15. Gfr. anche r. Ghoioiii^ Coipm «9ùrac9i9traiituakf x>- n, 23^ 
pagL 5i> 

(2) Op. cit., p. 7 sg., nota 13. 
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-ehiaiiiandosi ^ aUa medesima eccezione a favore del 
«olono „ che si lìscoatra nel delitto di farto. Il yfm^ 
scEEiD (1) ai;tribiiisce Tazione a colui che haizn diritto 
di obbUgazione al godimento dei frutti, quando questi 
sieno danneggiati mentre sono pendenti* Il BiaNz ed il 
GhRiTBBSB (2) raccordano in genere a colui, che non è 
invero proprietario, ma è autorizzato alla percezione 
in luogo di esso. Il Pebnice e il Longo si fondano su ciò, 
«he dominum Ux Aquilia appeUal, non utique eum^ qui 
ìmuc fuerit cum damnum daretur (fr. 43 h. t,). Ma 
poi s^uono vie diverse. Il PeBmoE (3) trova analogia 
fra il caso del fr. 27 § 14 e quelli dei f r, 43 e 34 eod. 
tit. L'erede di colui, che era proprietario all'epoca del 
£atto dannoso, non ha forse Vactio legis Aquilia^ benché 
non fosse egli stesso proprietario? Il reoersus post- 
liminio non può proporre Va, legis AquUiae pei danni 
arrecati a cose, che prima della captività eran sue, seb- 
bene all'epoca del fatto dannoso egli non fosse pro- 
prietario? Il legatarius coniunctus può proporre Va. 
legis Aquiliae come se la cosa fosse stata legata a lui 
solamente, sebbene nel momento in cui avvenne il 
fatto dannoso egli solo avesse accettato, e l'altro col- 
legatario, che poi rinunziò, non avesse ancora manife- 
stata la sua volontà. Non è pur vero, che qua il lega- 
tario in quel momento non era dominus pel tutto? Il 
Pernice, sulle orme dello Hàse (4) trova questo di co- 
mune in tali casi: che in essi in sostanza non si può 
dire, che i titolari derivino la loro azione da un diritto 



(1) Pand,, n. § 455. 

(2) Brinz, Pand,, 2" ediz., u, § 340, pag. 810; GrQbbr, Lex 
Aquilia, p. 94 sg., 249 sg. 

(3) Op. cit., p. 207. 

(4) PostUminium, p. 110 sg. 
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altrui. Certo, dice il Pebnice, il colono prima della per- 
cezione non ha un diritto reale sui frutti : ma col per- 
cepirli egli ne acquista senz'altro la proprietà, non per 
Finterposizione, a tal uopo, di un terzo, sibbene in base 
al suo proprio diritto personale. Io credo, che nulla di 
tutto ciò fosse nella mente de' giureconsulti romani. 
Il richiamarsi al fr. 43, come già il Glùce (1), non 
giova. In quel passo, come nel fr. 34 cit. la ragione per 
cui alThereSj al postliminio reversus^ al legatarius con^ 
iunctus^ si attribuisce Ya, legis Aquiliae^ è in ciò, che 
nel momento in cui il fatto dannoso fu posto in essere 
la cosa danneggiata non aveva effettivamente un do- 
minus^ o se lo aveva è ora rappresentato dall'attuale 
proprietario. In quest'ultimo caso si capisce facilmente, 
che Va. legis Aquiliae è attribuita proprio al dominus: 
negli altri casi poi se il dominus subentra in seguito, 
dovrà considerarsi, se non si voglia dire come proprie- 
tario fin dal momento del fatto dannoso — per paura 
di cadere nella teoria della retrotrazione — certo come 
destinatario del diritto di cui persisteva l'elemento 
oggettivo. Fatto è che nel caso del postliminio come 
nel caso dell'accrescimento la legge pone il proprie- 
tario nella condizione in cui si sarebbe trovato se la 
vacanza del diritto non vi fosse stata ed esso invece 
avesse sempre avuto il dominio. — Nel caso del colono 
invece si ha il frutto, che finché è pendente è pars 
fundi^ onde il dominio è nel dominus fundi, e tanto 
poco sta, che il colono abbia un diritto per sé stante 
alla appropriazione, che tale diritto non può sorgere 
se non voluntate domini^ e la percezione effettuata dal 
colono in ispregio di tal contraria volontà ricade nel 

(1) Loc. cit. 
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concetto del furto. Africano, nel fr. 62 (61), %S de furtis 
47, 2 (1. 8 quaestionum) nota appunto espressamente, 
che il colono wÀuntate domini fructus percipere mde- 
tur (1). E d'altro canto, come si può parlare di diritto 
per sé stante, se, come fra poco si dirà, il e<dono non 
esercita se non un'azione derivata dal proprietario? — 
Analoga è. la opinione del Longo (2). In applicazione 
del cit. fr. 43 il Longo scrive : * Proprietario non è solo 
^ chi lo era al momento del danno, ma anche chi lo 
** è diventato in seguito: e non è questo precisamente 
^ il caso di un colono, che ebbe danneggiati i frutti 
** destinati a diventare sua proprietà ?„. Soggiunge poi, 
da un altro punto di vista, potersi dire, che danno vi è 
solo nel momento in cui si stacca il frutto dal suolo, 
allora soltanto potendo parlarsi di frutto inquinato. — 
Ma l'uno e l'altro punto di vista non giovano a soste- 
nere l'avviso del Longo. Non il primo, perchè a quella 
stregua bisognerebbe attribuire Vactio legis Aquiliae 
a qualunque successore di colui, che era proprietario 
al tempo del fatto dannoso, come può avvenire per il 
furto (fr.66 [67], § 1 de furtis 47, 2); cosa che nessuno 
può affermare specialmente di fronte al fr. 56 de o, et 
u, 44, 7. Logicamente il Longo doyrebbe arrivare ad 
accordare al colonus la vindicatio e la condictio furtiva^ 
perchè anche queste hanno per base e presupposto il 
dominio. Si ponga bene mente, che nei fr. 43 e 34 h. t. 
non si tratta punto di persone, che diventino proprie- 
tarie in forza di un diritto di obbligazione, sibbene in 
forza di una qualità giuridica che pone in relazione 



(1) Arndts, ScriUi civili, i, 291. 

(2) Studi sulla actio legis Aquiliae (Catania 1889, p. 72 
e seguente). 
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dir(^lbta colU cosa — erede, antico proprietario, lega<- 
tario congiunto. Talché in defìnitiva nulia vi ha di 
comune fra queste figure e quella del fr. 27, § 14. — 
Neppure Taltro punto di vista è da accogliere. Il danno 
coincide col fatto materiale dello injicere lolium^ per»- 
che da quel momento si ha una messe inquinata. E ae 
nel momento del raccolto si ha meno o peggio, ciò 
dipende dal fatto, che la me^se era stata appunto 
danneggiata. 

Vediamo ora di studiare attentamente il passo per 
apprezzarne convenientemente la portata. Come no- 
tammo, VinL quod vi aut dam possono averlo il co- 
lonu8 di regola e il dominus solo nel caso che abbia 
interesse diverso da quello di cogliere i frutti. In ordine 
ad esso perciò non si può parlare di una cai^^to amplius 
non agi^ trattandosi di due rimedi giuridici affatto 
indipendenti l'uno dall'altro. L'a. in factum, per contro, 
comprende tutto quanto il danno, e, secondo il testo, 
non può essere esercitata che da uno : si.., £am exercuit. 
Talché è un'azione, che pup essere proposta p da una 
da un'altra persona senza cangiar di natura. Ma qui 
occorre por mente alla diversità della disciplina giuri- 
dica pel caso in cui si faccia attore il colono. Questi 
deve garantire, che il dominus non agirà alla sua volta 
per lo stesso danno. Vuol dunque dire, che né la pro- 
posizione dell'azione, o meglio deductio in judicium 
per parte dell'uno, né la prestazione dell'i(2 quod 
interest effettuata a favore del colono, toglie di mezzo 
l'azione dell'altro. Talché non solo non si può qua 
parlare di correalità, ma neppure di solidarietà del- 
l'obbligo di risarcire. E diciamo solidarietà, benché 
trattisi di pluralità di creditori, appunto perchè lo 
Jhering volle scorgere in una ipotesi simile un caso 
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di yera e propria solidarietà attira (1). LWalogia fu 
scorta fin dalla Glossa (2), ìa, quale appunto richiama 
il fr. 29, dejure dotium 23, 3 (Dlp., 1. 36 ad Sabinum). 
Trattasi di un padre, che dopo ay^re promesso una 
dote prò fìlia^ lega di nuovo la dote stessa alla figlia. 
A parte il caso di voluta duplicazione, risultano qua 
due obblighi tendenti allo stesso scopo, costituzione 
di dote; adempiuto una volta l'obbligo è chiaro, che 
non si dovrà duplicare la prestazione. Ad evitare 
questo pericolo, Ulpiano pel caso in cui mulier legatum 
petat^ apposita doli exceptione non alias cogetur ei heres 
legatum solvere, quam si caverit indemnem hoc nomine 
heredem fidunim adversus maritum ex promissione 
agentem. Se invece sia il marito, che agisca, nihil de 
indemnitate eum cavere oportebit, e alla dimanda poste- 
riore, che per avventura proponesse la moglie, potrà 
opporre l'erede Vexceptio (doli), quia semel dos prae^ 
stita est. £ .evidente, che Ulpiano qua disciplina i rap* 
porti fra erede, marito e moglie nell'identica guisa che 
Celso, secondo riferisce Ulpiano stesso nel nostro passo, 
disciplina quelli fra l'autore del danno, il dominus e il 
colono. Destinataria della dote è in ultima analisi la 
moglie, come avente diritto al rifacimento è nell'ipo- 
tesi il colono. Ma il marito è colui a cui favore deve 
essere costituita la dote, come il dominus-è quegli che 
la lex Aquilia pone come titolare dell'azione di rifaci- 
mento. Allo stesso modo, che effettuata la prestazione 
al marito ex promissione, la dote è costituita (dos semel 
praestita est), e quindi la moglie se ne avvantaggia. 



(1) VohUigazione solidaU attiva^ negli Ann, per la dotnm.t 
XXIV, 148 {Articoli riuniti, ni, 427 sg.)* 

(2) Ad h. l,y vo Inquietet. Gir. pure ; GrùB£R, Op. cit., p. 95. 
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così soddisfatto il dominus è senz'altro estinta *a. legis 
Aquiliae^ perchè in definitiva il dominus coU'd. ex 
conducto sarà tenuto a restituire ogni vantaggio al co- 
lonus giusta i principii, che abbiamo già visti a propo- 
sito del furto. Il locatore, di regola, non risponde dei 
danni arrecati colla violenza alla cosa e per conseguenza 
al conduttore, ma appunto per Vaequum et bonum, che 
forma la base del contratto, il giudice lo costringerà 
o a cedere le azioni contro il terzo, o a restituire quello 
che dal terzo ha percepito (l). Se invece l'erede con- 
segni l'oggetto della dote alla moglie, non vi ha co^ 
stituzione di dote e lo scopo dell'obbligazione non è 
raggiunto, come pagando senz'altro al colono non si 
soddisfa all'obbligo stabilito dalla lexAquilia in favore 
di colui che è considerato come rappresentante della 
cosa. £cco perchè agendo il marito o il dominus non 
occorre cauzione, mentre la cauzione è necessaria ove 
agisca la moglie o rispettivamente il colonus. Ma fra 
le due ipotesi vi sono differenze assai rilevanti. Nel 
caso del fr. 29 cit., le obbligazioni dell'erede sono due, 
aventi una esistenza giurìdica ben distinta, epperò 

• 

anc]ie due sono le azioni: adio ex stipulatu a favore 
del marito, adio peì'sofialis ex testamento B,taYore della 
moglie; ma in sostanza due condidiones, che saranno 
certi o incerti secondo che certum o incertum è l'og- 



(1) Gfr.: jHEmNG, Dissertazioni di dir. romano (« Abhand- 
lungen aus dem ròmischen fìecbt »). Lipsia 1844, pag. 30 sg. 
Non possiamo consentire al Dernburg {Band., n, § 131, p. 341^ 
nota 15), che Fazione della legge Aquilia si accordi qua al co- 
lono, per ciò che non può ottenere la cessione detrazione stessa 
dal dominuSf a differenza del compratore, che non ha Va, legis 
Aqutliae perchè può chiederne la cessione dal venditore, in 
quanto ha diritto al commodum rei. La natura dell'azione ex 
condìicto non lascia luogo a dubbi. 
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getto della dos. La conseguenza di ciò è, che la presta- 
zione in soddisfacimento deiruna non estingue ipso 
jure Taltra obbligazione, che giuridicamente ha un'esi- 
stenza a sé : solo una exceptio doli può opporsi alla 
moglie in quanto essa è indirettamente soddisfatta 
essendosi regolarmente costituita la dote (1). Nella 
ipotesi del fr. 27, § 14, invece la cosa è ben diversa. 
Obbligazione non ve n'è che una perchè non vi è che 
un'azione, come risulta dalla espressione si eam exer- 
cult E Va, in factum^ competente al dominus (2), che 
può essere esercitata dal colonus^ non un'azione spe- 
ciale ad esso. Ecco perchè se ha agito il dominus^ il 
colonus non potrà affatto proporre Fazione, e non si 
tratta di opporgli una semplice exceptio doli. Ed ecco 
ancora perchè dopo il giudizio sperimentato dal colono 
potrà sempre agire il dominus^ vero titolare dell'azione. 
Il colono intanto ha diritto di rivolgersi contro il terzo, 
in quanto agisce coU'azione del doniinus: e se questi 
agisce di nuovo, vuol dire che la prima azione non 
aveva base e il colono dovrà indennizzare il terzo salvo 
a rivalersi sul dominus. — Di fronte a questa cautio 
amplius non agi imposta al colono è da determinare la 
natura dell'azione che questi fa valere. In che rapporto 
sta la nostra cautio con la nota cautio de rato? Fu già 
osservata da parecchi scrittori la relazione, che la 
sicurtà richiesta dal colono, ha con la cautio amplius 
non peti^ da cui pare si sia venuta svolgendo la cautio 
de rato (3). La cautio amplius non peti, sia perchè ha 



(1) Jhering nell'art, cit. nella nota 49, p. 149 sg. (428 sg.). 

(2) Compete un*a. in factum e non Va. directa legia Aquilic^ 
perchè, strettamente parlando, non vi è danno recato al fru- 
mento. Gfr. : Gruber, p. 94 ; LONGO, p. 74. 

(3) BuDDEUS nel Diz. giur. del Weiske, y^ Cautio de non am- 
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carattere limitato e precìso, sia perchè è sola ricordai;» 
da Cicerone e Labeone (1), ha certo preceduto la cauHo 
de raio^ accanto alla quale però essa continuò a sussi- 
stere, mantenendo la sua importanza (2). Ora egli è 
certo, che la cauUo in questione non ha applicazione 
solo nel caso in cui altri proponga un^azione come 
procuratore tutor^ curaior e in genere alieno nomine^ 
ossia come rappresentante processuale, ma ancora in 
altri casi (3). Uno di questi è precisamente il nostro. 
Il colono propone suo nomine^ perchè nel testo non tì 
è accenno in contrario, Fazione che propriamente spetta 
al dominus. L'azione è qua certamente un'azione deri- 
vata, nel senso, che vedemmo attribuire rnjrTEfiHOi.z]irEB 
a questa espressione a proposito delFa. furti^ data alle 
persone responsabili di fronte al dominus. Lo dimo- 
stra la necessità della cautio^ necessità che manca nel 
caso delFa. furti^ per cui respingemmo là questa qua- 
lifica. Certo però non si può parlare di azione ceduta 
ope legis^ di odio quasi exjure cesso. Secondo noi è un 
ripiego, che la dottrina e la pratica trovarono per 



plim petendo, il, 626, nota 5; Lenel, Ed.perp,, § 289, p. 423, 
note 7, 16; Bertolini, .La ratifica degli atti giuridici, il, § 30, 
pag. 64, nota 11. Jhering, Ann, per la dogm., xxm, 267 {Art, 
riuniti. III, 340) fraintende la cautio, Gfr. : Pflùger, Le e. d, 
azioni possessorie (« Die sg. Besitzklagen »), Lipsia 1890, p. 171. 

(1) Bertolini, Op. cit., II, 145. 

(2) Gfr.: Lenel, 1. e. 

(3) Lenel, 1. e. — Il Buddeus, 1. e. definisce questa cautio in 
modo generico, comprendendovi tutti i casi in cui altri si ob- 
bliga di risarcire airavversario il danno pellMpotesi che la cosa 
domandata neirattuale processo venga contro l'istesso conve- 
nuto richiesta un'altra volta. E non solo per Teventualità di 
un'azione da proporre per parte di terzi, ma anche, e sarebbe 
anzi il caso più importante, nell'ipotesi di un eoncorso elettivo 
di azioni a favore dell'attuale attore. Ora la cautio sarebbe 
adoperata come mezzo per costringere l'attore a rinunziare alle 
altre azioni dopo propostane una. 
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prò viredete a necessità urgenti e basandosi sulFe^empio 
àfiVa, fuHL La base reale della azione Aquiliana si 
ToUe tener ferma, perchè la lettera della legge era qua 
troppo evidente. La dottrina della ri fazione del danno 
a ehi è direttamente interessato ésereitò però la sua 
influenza, e se nel caso non si volle accordare Tazione 
direttamente a colui cujus interest^ cujus periculo res 
est, si concesse a costui di esercitare Fazione del d(h 
minus. E un^anomalia, un^eccezione che non si può, 
malgrado ogni sforzo, ricondurre ad un principio ge- 
nerale. La spiegazione, molto esatta, del Windschkd, 
d«l Bbinz e del Gbuber, se dà ragione delFimpulso, che 
mosse a stabilire la eccezione, non giunge, e non mira 
del resto a farlo, a porre in armonia questa decisione 
col sistema della legge Àquilia. Ed invero, più che di 
fro<Qte a q'uesta, trattandosi sempre di azione del do- 
minns^lsi anoiinaliaèdi fronte a^principii sulla cessione 
delle azioni, è in genere sulla trasmessione dei diritti 
di obbligazione (1). In sostanza però il colono viene 
così ad avBre un rimedio diretto contro il terzo. 

Avrà però il colono an'azion« contro il terzo per il 
caso in cui egli d^bba rispondere del danno dato di 
fronte al dominu&? La questione piiò sembrare inu- 
tile, perchè eoi!LtFO il danno dato, in speeie, contro la 
vioiisnza di regota Te precauzioni non giovano. Ma 
Ulpiawo (1. 5- [25?] ad edietum) nel fr. loeedi 19*, 2 rife»- 
risce al riguardo, che appunto Marcello censurava 
Giuliano perchè liberava in genere colui che doveva 
custodire la cosa, dalla responsabilità pel damnum 
ivjuria datum. 



(1) Che Ì-Bserone -propose sìa quella del domitme rieonosce 
anche il G^ìÌb&r, p. 95» 250. 
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'^ Sed de damno ab alio dato agi cum eo non posse 
^ Julianus ait : qua enim custodia consequi potuit, ne 
^ damnum injuria ab alio dari possit? Sed Marcellus 
** interdum esse posse ait, siye custodiri potuit ne 
'^ damnum daretur, si ve ipse custos damnum dedit; quae 
'^ sententia MarceUi probanda est « (1). 

È eccezionale la responsabilità pel damnum injuria 
datum^ ma, già a proposito delFa. vi honorum rapto- 
rumy noi dicemmo, che la possibilità di essa non si 
può negare. che il colono abbia colla sua colpa pro- 
vocato il danno per parte d'altri, o che colla diligenza 
da lui dovuta avrebbe potuto evitarlo, o che in genere 
abbia assunto la responsabilità anche per avvenimenti 
di tal fatta, certo è che vi sono casi in cui egli è tenuto 
al risarcimento del damnum injuria datum (2). 

Ciò posto è da chiedere se in tal caso il colono po- 
trà agire contro l'autore del danno, di cui egli deve ri- 
spondere di fronte dldominus? ^on mancano scrittori 
a favore dell'affermativa (3) ; ma a nostro avviso hanno 
torto. Invano si fa richiamo al fr. 41 locati^ or ora rife- 
rito, perchè questo non fa che addossare in qualche 
ipotesi al conduttore il damnum injuria datum^ ma 
non attribuisce affatto l'azione contro il terzo. Per ar- 
rivare alla conseguenza, che respingiamo, converrebbe 
provare,, che, come per Va, furti, così per Va. legis 
Aquiliae la legittimazione attiva è fondata sull'inte- 
resse. Ora le nostre fonti accentuano sempre il fonda- 



(1) Cfr. il passo di Giuliano (1. 1 [51 ?], Digestarum), in fr. 19, 
Commodatif 13, 6. 

(2) jRERiììGy Abhandlungen, p. 40 sg.; Engelmann, Op. cit., 
p. 134; Pernice, Labeo, ii, 352 sg.; Gerth, Der Begriff dee vis 
maior (Il concetto della v. m.), Berlino 1890, p. 93 sg. 

(3) VoET, Ad Pand., ix, 2, § 10; Glugk, x, § 704, p. 377. 



-, 
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mento reale deirazione, e noi vedemmo con quanti ri- 
pieghi si sia arrivati ad accordarla al colono pei frutti 
pendenti. Poco valore ha l'argomento che si suol trarre 
dal fr. 11, § 9 h. t. Al comodatario, si dice, è negata 
Va. legis Aquiliae appunto perchè egli non risponde 
verso il dominus. Tale è appunto il modo con cui lo 
Scoliaste de' Basilici intende il nostro passo (Bas., 
1. X, 3, 11 ; Heimb., V, 275). Vuol dire, che se vi è 
responsabilità, vi è pure Va. legis Aquiliae. Ma il 
fr. 11, § 9 h. t. nega Fazione di danni al comodatario 
senza distinguere fra il punto di vista dell'interesse 
per responsabilità e quello dell'interesse pel mancato 
godimento. Logicamente, ammessa l'azione sotto il 
primo aspetto, bisogna ammetterla sotto il secondo : 
trattasi sempre di interesse (1). Il vero è che il fr. 11, 
§ 9, nega in genere l'azione, perchè manca la base reale. 
In conclusione per il damnum injuria datum^ salvo 
il caso del fr. 27, § 14 cit., non compete al conduttore 
un'azione contro i terzi. 



Vili. 

E) Per Va. de pauperie, per l'azione di risarci- 
mento del danno dato dalle bestie, il fondamento reale 
non fu mantenuto. L'azione risale alle xn Tavole — 
actio ex lege duodecim tabularum descendit (fr. 1 pr., 
8Ì quadrupes pauperiem fecisse dicatur^ 9, 1) — e ciò 
basta per sé a far ritenere, che anche qua l'azione ori- 
ginariamente competesse solo al dominus. E lo stesso 
passo di Paolo (fr. 2 pr. h. t. ; lib. 22 ad edictum\ che 



(1) E così infatti la pensa il Wernher citato dal Glùge, Ice. 
cit., nota 26. 



— 48 — 

ci attesta il punto di vista del diritto òlasdico, con- 
serra traccia dell'antico. 

* Haec actio non solum domino^ sed etiam ei, cujus 
** interest, competit, velati ei cui res commodata est, 
** item fulloni : quia eo quod tenentur damnum videtì- 
** tur pati „. 

Le parole iu corsivo accennano allo stato primo del 
diritto. II testo poi ci dà per la legittimazione attiva un 
criterio identico a quello dell'a. furti^ il che rende inu- 
tile ogni esame speciale. Resterebbe a domandare la 
ragione della differenza fra la legge Àquilia'e il caso 
del danno dato dalle bestie. Il Noodt (1), seguendo lo 
scolio sovracitato de' Basilici, la ritrova in ciò, che 
mentre il danno dato dall'uomo non può essere evitato* 
colla previdenza, lo può essere quello dato dalle bestie, 
onde il detentore della cosa danneggiata ne risponde di 
fronte al dominks, ed ha interesse a che il danno non 
avvenga. Ma la ragione è poco fondata per se stessa, 
e ad ogni modo porterebbe ad accordare l'a. legìs Aqui- 
liae a titolari di diritti di obbligazione, come sopra ac- 
cennammo. A mio modo di vedere la ragione deve 
ricercarsi in ciò, che la lex Aquilia col suo testo preciso 
vincolava l'interprete, mentre forse la legge decemvirale 
non accennava espressamente al titolare dell'azione. 

IX. 

F) Importante è la funzione dell'or, injuriarum 
nella tutela del conduttore di fronte a' terzi. GKà il' Po- 
THiER (2) aveva notato la applicabilità di questo rimedio' 



(1) Jd l^em AqttMatfiy capd If (Néàpofi l'78e, i, p'sùg, 1^2). 

(2) Contrat de lotuige, parte u, capo 1, § n, n. 81. 
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per tutelare il co^duttore di fronte a* terzi nell^eserr 
cizio del suo diritto. È però merito dello Jhebuvg (1) di 
avere dato base scieutifica alla dottrina della offesa in- 
curiosa del diritto del conduttore. Jhering distingue 
ringiuria in astratta e concreta. Quella si sostanzia in 
ogni dolosa ed illegale manifestazione del disprezzo per 
l'altrui personalità. L'ingiuria concreta per contro non 
offende la persona astrattamente considerata, ma nella 
estrinsecazione sua sulle cose del mondo esteriore. Là 
è. offesa la persona " in ciò che è „, qua " in ciò che ha „, 
Quella è Tingiuria, che i moderni codici colpiscono con 
pena pubblica, sia pure a richiesta di parte : questa 
cade sotto Tazione civile di ingiuria quale si è venuta 
configurando nella successiva evoluzione del diritto 
romano. Questa ingiuria, che il Debnbubg (2) chiama 
indir^tta^ consiste nella violazione di un diritto al solo 
scopo di sprezzo (3). Si capisce facilmente conae un'a- 
zione avente carattere tanto generale possa essere utile 
al conduttore per tutelare le sue ra^oni di fronte ai 
terzi. E nelle Fonti appunto questa azione è sfruttata 
per tale scopo. Il fr. 5, § 2, 4 de injuriis 47, 10, ci dà 
appunto un esempio tratto dalla lex Cornelia de inju- 
riis (4). Questa puniva coloro, che colla violenza si in- 
troducevano in casa altrui. Domum suam vi introitam 
dicat. Che è qua da intendere per domum suam? Forse 
la casa, di. cui si ha la proprietà? No: anche colui che 



(1) Vedi le citazioni nella nota S. 

(2) P<Md„ n, § 137. 

(3) Per una più precisa determinazione del concetto cfr. : 
ìherinq, Lesione ingiuriosa, ecc., Ann, per la dogm., xxni, 180 
e seg. {Art, riun.f m, ^57 sg.). Vedasi pure: QESSE,,Op. cìt., 
§ 67, p. 332. 

(4!) £ controverso se questa legge cercasse un giudizio pub- 
blico o privato. 

4 — Padda. 
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habitat in domu conducta^ può proporre al rif^uardo 
Va, injuriarum. Ed il § 4 del citato passo, osserva che 
8Ì dominus fmtdum locaverit^ inque eum impetus factus 
sity colonus agetj non dominus. La ragione è evidente. 

Non si viola punto il diritto di proprietà, sibbene il 
godimento di fatto della casa, la relazione che con 
questa ha Vinqfdlinus. 

Non è in giuoco soltanto un interesse patrimoniale, 
non si tratta di una turbativa del possesso, ma è violato 
il focolare domestico, è leso un altissimo interesse mo- 
rale, quello della tranquillità e della libertà del cittadino. 
Actio eniminjuriarum nonjus possessionis assequitur, 
seddolorem imminutae libertatis judicio poenaque miti- 
gata scrive al riguardo Cicerone {prò Caecina 12, 35). E 
sotto questo punto di vista non è il diritto del dominus 
che è violato, sibbene quello àeìVinquilinus. — Le no- 
stre Ponti non ci danno altri casi speciali di a. injuria- 
rum attribuita al conduttore. Ma indubbiamente si deb- 
bono estendere a questo quelle decisioni in cui Fazione 
è accordata al proprietario, ma la violazione può col- 
pire anche il rapporto di detenzione. Tant^è che mentre 
il fr. 23 h. t. dispone che '^ qui in domum alienamtn- 
** Vito domino introiret actionem injuriarum in eum 
^ competere „ noi sappiamo, che ciò avviene, anche se 
la violenta invasione del domicilio abbia luogo contro 
Vinquilinus (cfr. pure fr. 21, § 7, de furtis 47, 2). Così 
Va. injuriarum, che mira a colpire lo sfregio del diritto 
di proprietà per via di affumicazione del vicino supe- 
riore, e della quale è parola nel fr. 44 h. t., deve pure 
accordarsi all'inquilino del fondo superiore e non al 
proprietario, se il fondo è affittato, perchè Vanimus in- 
juriandi qua non è rivolto contro il diritto di proprietà, 
ma contro l'attuale detentore della cosa. Come al prò- 
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prietarìo è data Va. injuriarum pel caso in cui altri gli 
impedisca di valersi come crede della cosa sua — si 
quis re mea me utì non permittat (fr. 13, § 7 h. t.) — 
cosi deve accordarsi al colono se sia impedito nelFuso 
e sfruttamento della cosa locata. Così pure spettare al 
colono Va, injuriarum per essersi altifi introdotto a 
cacciare nel fondo malgrado il divieto. 

E forse Va. injuriarum il rimedio che per la sua ela- 
sticità meglio contribuisce a tutelare il conduttore di 
fronte ai terzi, tanto più poi che, come ha mostrato 
Jhebing nello scritto più volte citato, essa provvede 
non solo al soddisfacimento per Foffesa personale, ma 
eziandio al ristabilimento dello stato di fatto rispon- 
dente al diritto delFattore, e ad evitare la ripetizione 
delle offese in avvenire (1). 

X. 

G) Carattere ancor più generale delFa. injuriarum 
ha Va. doli o de dolo. Qualunque sia il rapporto fra 
questa e Va. injuriarum (2) certo è che anche Va. de 
dolo può essere utile al conduttore nei rapporti coi 
terzi. Ma la speciale natura del rimedio non consente 
una larga applicazione. 

XI. 

H) Compete fuor di dubbio all'inquilino la cautio 
damni infecti. Il principio generale affermato nelle 



(1) Jhering, Ann.y 264 sg. {Art. riun., 337 sg.). 

(2) Cfr.: Pernice, Labeo, p. 97 sg. ; Jhering, Op. cit., Ann., 
180 sg. {Art. riun., 257 sg.). 



nostre fonti è, cbe la oauiio può essere dopiancUto da 
chiunque ha interesse all^incoluniità della cosa. 

Fr, 18 pr. de damno infecto, 39, Z (Pauìus, L 48 
ckd edictum), 

'^ Dprinni infecti stipulatio competi t non tf^ntuQi ei, 
'^ ciyus in boni» res est, sed etiam ct^juaperieulo res est^^ 

Nota opportunamente Hessb (1), che quest'ultima 
espressione abbraccia coloro, che in base ad un rap- 
porto di obbligazione hanno il pericolo della cosa e 
coloro che non hanno ragione di risarcimento in gemere 
o verso la controparte p^ caso di perimento o dete-* 
rioramento della cosa. Un'applicazione importante se 
ne ha ne' rapporti fra venditore e compratore, Il com- 
pratore non può stipulare a ^uo favore la cautio se 
non per Tepoca posteriore alla tradizione della cosa, 
perchè la responsabilità di questa per l'epoca ante- 
riore grava sul venditore, e sarebbe in colpa se non 
curasse di chiedere la cautio. Dum venditoris custodia 
eat is stipulavi debet^ omnemque dUigentiam pra§$tare 
(fr. 18, § 9, h. t.) (2). Conseguentemente se il compra-^ 
tore avesse egli la custodia potrebbe stipulare li^ 
cautio^ 

Fr. 38 pr. h. t. (Pàulus, 1. IO ad Sabinum\ 

'^ Emptor aedium ante traditam sibi possessionem 
'^ ideo inutiliter stipulatur, quia venditor omnem dili- 
" gentiam ei praestare debet. Tunc certe utiliter sti- 
'^ pulatur, cum omnis culpa a venditore aberit, veluti 



(1) Rapporti giuridici fra propr, di fondi vicini (« Rechts- 
verhàltnisse zwischen Grundstùcksnachbarn »), 2^ ed., p. 58, 
§ 11. Gfr. : WiNDSCHEro, Pand. (7* ediz.), n, 459, n. 1 ; Wendt, 
Pand., § 285, p, 67?, 

(3) Cfr.: t8, § 7, 8, IO. eo^a. W- ^ ^ovr^ssi: g|i«SE, Op. «il., 
p. 56 sg. 
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bì j^irfteóario letliptóri ili bis aedibUs eisse p^'tmiiiit 
"* taistodì)Ei»l<)U6 d tt lututua ti'd^dìdit ^4 

E per (iòhtró t^Uò il tenditóre i3lipuki*è là cWwtio 
àttere per l'epoèa pòi^fcériore alla traditio, sé àtìche pét 
tal tètnptj si ha addossato la responsabilità (1). 

Posti 4àli pHncipii si oapisee fàcilmente eàtro quali 
limiti posdà il (conduttóre <;hieder& é. suo livore la 
^utÌ0 dùtiini infectL Se lègli è tenuto alla diligetite 
feustoditt dèlia cosà dovrà naturalmetite prendere ttìtte 
le prècaU'ziòhi perchè danno non avvenga, e poiché 
hujm qu0qùe rei éUlpam pmestàt^ arra diritto di ri- 
©hiedtJfe là èaUti&^ Ma tale responsabilità l'ha in geilfere, 
dev^ special mei! te addossarsela? Si può dire Che la 
Ctt!3a o il cattìpd siatìo perimlo conduàtoris senza un 
pafcto speciale? E inutile qua fermarci sulla questione 
Sé ìà custodia^ che in qualche passò si trova richiesta 
dal conduttóre (e. 4, 65, 28, dolum et custodiamo cfr. 
ft. 19; 2^ 41, qnaenim custodia etc,\ debba intendersi 
net senso di un àccresòiinentó della diligènza, di ilti 
aggravamento della responsabilità, di quella custòdia^ 
che si Stìól prendere in seiisò tecnico (2). Basta guar- 
dare in concretò all'obbligo di domandare la cautio. 
UlpiaIto (1. 32 ad edictufh) nel fr. 11, § 2 locati 19, 2 
Così scrive : 

* Item prospiceré debet cónductor, he aliquó vel jùs 
* rèi vèi corpus deteriùs faciat vel fièri patiatur „. 

E evidente, che se il dannò era prevedibile, è in 
colpa il cònduttòirè, che omette quelle precauzioni, che 
il danno avrebbero potuto far evitare. È basta rammen- 



(1) Gfr. : Resse, p. 57. 

(9) Gfì*. iii vario Sènso: WiW)àdtìÉiD (7* ed.), tt, § 264, nota 9, 
§ 400, nota 21 ; E)^OELMA!m, Op. di., p. 91 ég. ; Pernice, Laheò, 
u, p. 329. 
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tare al riguardo, che Paolo nel fr. 36 de a. e. et v. 19, 1 
afferma: ^ pars est custodiae diligentiaequehaxkc in- 
^ terponere stipulatìonem {se. damni infecti) „. Se cosi 
è, bisognerà in genere accordare al conduttore il di- 
ritto di domandare la cautio. Al riguardo interessa il 
Fr. 21, h. t. (Paulus, 1. 8 ad Plautium). 
'^ Si filiusfamilias inquilinus sit, videamus an damni 
*^ infecti nomine in possessionem aedium yicinarum 
* mittendus sit (quaeritur enim, an filiusfamilias non 
' videtur damnum pati, si res peculiares sint), et pater 
** possit stipulari, si quid ei damni fiat, et placet, 
utrumque eorum in possessionem mitti, nisi sic 
fUius conduxerat^ ut ejuspericulo aedes essent: tunc 
enim quia solus tenetur ex locato, recte dicetur ipse. 
' mittendum in possessionem, nisi ei caveatur „. 

Questo passo, mentre tratta la questione speciale, 
se il paterfamilias deirinquilino possa domandare la 
cautio, presuppone appunto, che l'inquilino in genere 
possa domandarla. Il patto speciale, che farebbe attri- 
buire la responsabilità al solo inquilino, non è già da 
intendere nel senso, che contro la norma generale si 
assuma quel pericolo, che autorizza a chieder la catdiOj 
ma anzi al contrario, che si escluda la responsabilità 
normale del paterfamilias limitandola al solo figlio (1). 
E in ciò è la conferma del principio, che di quanto si 
estende la responsabilità di tanto si estende il diritto 
di domandare la cautio. 

Può il colono o Finquilino chiedere la cautio per il 
danno, che egli risente in proprio, anche se non sia 



(1) Non sta adunque quanto vuole il Pothier (Pand, InstU,^ 
XXXIX, % 15), che il padre in tal caso non sia tenuto principa- 
liter, ma certo de peculio. 
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tenuto dì fronte al dotnimis a domandarla nel senso 
ora accennato? Le fonti non ci dicono nulla di partico- 
lare al riguardo. Può però avere qualche importanza il 
Fr. 13, § 5 h. t. (Ulpunus, 1. 55 ad edictum), 

'^ Vicinis piane inquilinisque eorum et inquilinorum 
^ uxoribus cavendumesse, ait Labeo, item bis qui cum 
- bis morentur ,. 

È dai più ammesso, cbe gli inquilini ond'è qua pa- 
rola, non cbieggano la cautio pel danno cbe può loro 
derivare per il mancato godimento della casa da essi 
abitata, sibbene per i guasti probabili alle cose, cbe 
essi vi abbiano per avventura importato (1). A dir vero 
alle persone nominate dopo gli inquilini {uxores^ ho- 
spiteSy etc), la cautio non giova cbe per tali cose. Ma 
si ponga mente, cbe a tale stregua ancbe dei proprietari 
de' fondi vicini — percbè vicini qua ha un tal senso — 
bisognerebbe dire, che qua si parla solo limitatamente 
alle cose mobili, cbe hanno dentro Tedificio. Ciò parmi 
molto dubbio. Nulla ci costringe ad una tale limita- 
zione e ci pare più prudente invece ritenere, cbe a tutte 
le persone nominate si accordi il diritto di domandare 
la cautio per quanto possa interessarle. Epperò di certo 
rinquilino può chiedere sicurtà pei suoi mobili. Ma qui 
egli fa ciò come dominus. L'Hesse (2), argomentando 
per analogia da questo passo, ritiene, che possa il co- 
lono domandare sicurtà in ragione de' frutti. Però al 
riguardo del danno pel mancato godimento, epperò in 
specie anche de' frutti, può fare ostacolo il principio 
della sussidiarietà della cautio damni infecti (3). Il 

(1) HessEi Op. cit., § 11, p. 55 ; Windscheid, Pand., li, § 459 
nota 6. 

(2) Op. cit., p. 85. 

(3) Hesse, Op. cit., p. 83 sg. 
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locatore, se non è in colpa, de^e rimettere Taflìtto; e 
se è in colpa pél mancato godimento de^e risarcire i 
danni. Tant' è che se è un altro edificio del locatore, 
quello che pericola, il conduttore non può domandare 
la cautio perchè può provvedere allo stesso scopo col- 
Fa. ex eonducto (fr; 13, § 6 ; fr. 39 h. t.). Ora se si abbia 
un diritto di risarcimento contro il locatore, a costui 
spetterà la cautio^ e non vXÌl inquilinus che ha Va. 
contro di lui. E se il locatore non sia tenuto che alla 
rimessione del fitto, si dovrà accordare la cautio a lui 
e al conduttore. À quello in ragione del fitto perduto^ 
a questo per il danno sofferto non avendo potuto con^* 
tinuare nella locazione. Anche qua adunque prevale il 
t)rincipio, che il conduttore può rivolgersi contro il 
terzo in quanto abbia interesse. 



XII. 



Accanto a questa serie di riniedi giuridici accordati 
al conduttore troviamo nelle nostre fonti un'altra serie 
di azioni, che ad esso non possono competere. Gosl 
non si può parlare di rei ojuris vindicaUo^ direcéa o 
utUis^ perchè manca ogni fondamento : ossia il dominio 
o un diritto reale qualunque. Del pari è negata al con'- 
duttore la negatoria e la confessoria. L'a. confessoria 
compete solo al proprietario del fondo dominante (fr. 2 
pr., § 1, si serv. 8, 5) e soltanto tdiliter al superficiario 
(fr. 3, § 3 de novi op. nunt 39, 1 ; fr. 1, § 9, de superf. 
43, 18), all'enfiteuta (arg. fr. 1, § 1, si agei' vectigalis 
6, 3). In quanto airusufruttuàrió fra i giureconsulti 
romani eravi disaccordo se potesse o no proporre la 
confessoria per far riconoscere un diritto di servitù, o 
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¥Éilérài a tstl tiopo delFazione relativa all'usufrutto (1). 
L'<i; négdtoria compete al proprietario e agli stessi 
titolari di diritti reali ora menzionati. S^intende quindi 
facilmente^ che né la confessofia^ né la negatoria potè- 
Vano proporsi dal conduttore^ E vero che non si può 
nel diritto classico romano porre in perfetta corrispon-* 
densa Taizione col diritto, che essa serve a tutelare (2); 
ina questo feid ogni modo è certo, che un diritto di 
obbligazione non può essere tutelato da Un' azione 
reale. La servitù è un accessorio del diritto di pro- 
prietà, un rinvigorimento di questo per il più focile 
ottenimento dello scopo cui il fondo è destinato, ond'è 
logico che la possa far valere, o contro la pretesa ad 
essa relativa difendersi solo colui che o ha la rappre- 
sentanza della cosa o si trova con questa in relazione 
ihilnediata (3). La nuntiùtio novi operis^ come quella 
che è posta dalle fonti in relazione colle precedenti 
azioni, ed ha la sua base in un'azione reale competente 
al denun^iante, è denegata al conduttore nel fr. 3, § 3, 
de novi op, nunt. 39, 1 (Ulpiantjs, 1. 52 ud edictnm). 

* Si ego superiìciarius sim, et opus novum fiat a 
" vicino, an pòssim nuntiarePMovet quod quasi inqui- 



(1) Gfr.: fr. 1, § 4, De remiss. 43, 25; fr. 1 pr.; fr. 5, § 1, 
Si ususfructus pet. 7, 6 ; fr. 2, § 2, 5^* serv. 8, 5 ; fr. % De o. 
n n, 39, 1 ; Luden, La dottrina delle servitù (« Die Lehre von 
den Servituten »), § 91, p. 244, nota 8; Hoffmann, Le servitù 
(« Die Servituten »), § 53, pag. 187; Jhering, Dissertazioni, 
p. 125; Elvers, La dottrina romana delle Servitù (« Die rdmi- 
ardie Servitutenlehre »), p. 802» § 76; Windscheid, Fand,, i, 
§ 217, nota 6; Arndts, Scrini civili, i, 300, nota 67; Hesse^ 
Op. cit., p. 327 ; ScHOTT, Jus prohibendi (Lipsia 1889), p. 32. 

(2) Lancsbeàg, La glossa di Accursio e la sua teoria della 
proprietà (« Die Glosse des Àccursius und ihre Lehre votn £i- 
gentum »), p. 82 sg. ; Padda e Bensa, nòta della traduz. del 
WtifDSGHBro, I, U 568. 

(3) Gfr. : Arndts> ScriUi civili, i, 297 sg. 
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** liffussnm. Sed Praetor mihi utilem in rem actionem 
'^ dat, et ideo et servUtUum causa actio mihi dabitur^ 
" et operis non nunciatio debet mihi concedi „. 

Rileviamo qua anzitutto la connessione fra le azioni 
rekbtiTe aUe aerrìiiù e qnefia di TTreBéiCB;. Stamào il 
concetto di Ulpiano solo chi può rivendicare il fondo 
nel suo complesso può anche fame valere i diritti ac* 
cessori e tutelarne la libertà. La espressione servitutum 
causa àctio^ come osserva opportunamente Hesse (1), 
richiamandosi anche al fr. 4, § 7, Si serv. vindic, 8, 5, 
comprende sia la confessoria sia la negatoria, E la 
novi operis nuntiatio è appunto in relazione colla vin- 
dicatio rei e colle azioni delle servitù (2). Onde la im- 
possibilità di concederla sWinquilinus^ presupposta 
nel modo più sicuro da Ulpiano. L'inquilino non ha 
\xnjusprohihendi^^^^\\CB,z\Qu^ di un diritto reale; non 
può in ordine ad esso farsi parola di una nuntiatio 
juEis SUI tuendi causa; non può comprendersi fra coloro 
ad quos respertinet (fr. 1, § 19, de nov, op, nunt. 39, !)• 
Però se la nuntiatio avvenga damni infecti causa po- 
tranno farla tutte le persone, che possono domandare 
la cautio (3) e quindi anche il conduttore. 

XIII. 
Anche l' a. aquae pluviae arcendae ha un fonda- 



ci) Op. cit., p. 327. Cfr. pure: fr. 1, § 3, De remiss. 43, 25: 
« Jus operis novi nnntiandi habet qui aut dominium aut ser- 
vitutem habet > ; fr. 8, § 4, De relig, 11, 7. 

(2) Cfr. : Jhering, Dissertaz,, p. 124. 

(3) Hesse, Op. cit., § 80, p. 387 sg. — Va più in là Wendt, 
Pand.j § 140, p. 364, n. 2, secondo il quale in luogo deirim- 
mediato titolare effettuerebbe la nuntiatio anche il colono fru- 
etuum nomine, I passi però ch'egli cita a sostegno parlano del 
colono solo in relazione aìVint, q. vi aut clam. 
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mento reale, auzi originariamente poteva essere pro- 
posta solo dal dominus fundi. Però successivamente 
fu estesa anche airusufruttuario, sebbene sovra questo 
punto trovinsi nelle fonti de^ passi che si contraddi- 
cono in modo evidente (1). Il conduttore quindi non 
poteva di certo goderne. 

Infine ha da essere denegata ai conduttori Va. com- 
muni dividundo. In proposito scrive Cip. (I. 20 ad edi- 
cium [30 ad Sabinum ?] ) nel fr. 7, § 11 comm, div. 10, 3. 

** Neque colonis, ncque iis, qui depositum suscepe- 
** runt, hoc judicium competit, quamvis naturalitet 
** possideant „. 

Naturalmente trattasi qua di più coloni cui fu dato 
in affitto il fondo. Tra di loro non possono proporre 
un giudizio di divisione, benché altri detentori abbiano 
tal diritto (2). Il Pothies (3) trd^a la ragione del diniego 
in ciò, che si tratta di ttieri detentori. A dir vero il 
testo dice, che i colom non possono chiedere la divi- 
sione con questa albione, non già quia^ ma quamvis na- 
turalUer possideant^ ossia malgrado il possesso natu- 
rale che essi hanno. La regola generale è nel fr. 7, § 3 
eod. tit., I^Gondo cui, sebbene non si sia proprietari, 
purché però si abbia una justa causa possidendi^ si 
può proporre un utile communi dividundo judicium. Il 
caso degli immessi in possesso per decreto del Pretore 
è da TTlpiano considerato come conseguenza di tal 
principio: est enim justa causa possidendi custodiae 
causa. Anche i coloni hanno una justa causa possidendi 



(1) Fr. 3, § 4 ; fr. 22 pr., § % h. t. Cfr. su ciò e suiresten- 
sione a favore di altri titolari di diritti reali: Hesse, p. 211 e 
seguenti. 

(2) Cfr. p. e. fr. 7, § 8, 9, h. t. 

(3) Pand. justin,, x, 3, 8, nota 5. 
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nello stesso senso^ perchè di aiusa poMsesaionis si parla 
pure in ordine alla deieoeione (1), epperò almeno un 
utile judicium c^ d. si dovrebbe aspettare a quella 
stregua. Secondo noi non bisogna dire col Pothieb, che 
è anormale Tazione accordtkta Bi'fniasiin possessionem, 
epperò da non estendere ad altri casi di detenzione, 
sibbene essere anormale il diniego al colono. La ra- 
gione della differenza, secondo il Po^thibr, starebbe in 
ciò, che ' quamyis illi proprie non possideant, tamen 
^ cum principaliter propter suam utilitatem sint in 
^ possessione, quodaminodo sibi possidere videntur ; ili 
^ quo differunt a colonis. Etsi enim locatio**conductio 
' utriusque et domini et coloni utilitatem contineat, 
'^ tamen principaliter propter domini utilitatem in 
^ possessione sunt coloni „k Però il conduttore detiene 
la cosa per sfruttarla e quindi nel proprio interesse : e 
se la conserva per il dominus gli è per una conse^ 
guenza naturale di ciò, che la cosa e d^altri* Ma è inne^- 
gabile che la cosa la detiene nel proprio interesse (2). 
La ragione è piuttosto in ciò che il colono è un rap- 
presentante del dominus (3). Se è un solo contratto 
che fu fatto tra il dominus e più coloni si dovrà pren*- 
dere norma dal contratte per regolare i rapporti di 
questi. E se ciascheduno ha fatto uno speciale con^ 
tratto, deve chiedere dal dominus^ come conseguenea 
del fruì licere^ Tassegnazione della sua quota. E quésto 
è vero, sia che i coloni abbiano causa da uno stesso 
dominus, sia da diversi comproprietario Gli immissi 



(1) Cfr.: ScHEURL, Ulteriori c&ntribtUi alla elaho^azv&né del 
diritto romano (« Weitére Beitràge 2ur Bearbeìtung des rOm. 
Rechts »), II, § 11, p. 68 sg. 

(2) Cfr. : Jhering, Volontà ppssessòriay p. 2 sg. 

(3) Cfr.: Klein, Óp. cit., p; 148 sg. 
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invece non rappresentano alcuno, né hanno un autore 
cui possano rivolgersi per la determinazione della 
quota, se non ìlpraetar immittente, che appunto prov- 
vede GolVtUile comm» div.judioiwm. 

XIV. 

Fin qui ci siamo trattenuti a studiare, sé ed entro 
qui^li limiti il conduttore fosse pel diritto romano 
le^ttimo attore contro i terzi, E necessario ora stu-^ 
diare entro quali limiti poteva essere legittimamente 
con?enuto in ragione del fondo locato. 

La rivendica pu?) essere proposta contro qualunque 
possessore o d^tentpr^; quindi anche contro il condnt- 
tore. Qqesto ^i è attestato in un importante passo 
(ìi Ulpiano (1. 16 ad edietum)^ ^ioè nel fr. 9, De rei' 
vind. 6, 1. 

" Officium autem judicis in h^P actione in hoc erit, 
"^ ut judex inspiciat an reus ppssideat, nec ad rem per*- 
'^ tinehit ex qua causa possideat : uhi enim probavi ren^ 
^ mean) esse, necesse habehit possessor restituere, qui 
'^ non obiecit aliquam ei^ceptionem, quidam tamen, ut 
** Pegasus, eam solam possessionem putaverunt hanc 
'^ actionem compleoti, quae Ipcum habet in interdicto 
** uti possidetig vel utrubi, denique ait, ab eq, apud 
" quem deposita est, vel cominod^ta, vel qui condu-^ 
'^ xerU, aut qui legatorum servando^um ca,i^sa, vel 
'^ doti^ veptrisve noiuine in possessione es^et, vel cui 
*^ damni il>{e<jti lioiuioe no© cav^hatur, quia hi on^neg 
* non possi dent, vindicari non posse; puto autem, ab 
*" omniU^ qui i^mwt et hahent restitueiidi fAQuUi^tem 
** peti posse ,. 

Fu già osservato, che }a opinion^ di Pro<)plo si h^v 
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da considerare come un residuo delFantica in rem actio 
per sacramentum^ nella quale ciascuna parte dovendo 
assumere la duplice funzione di attore e convenuto, 
di vindicans e di contravindicans^ ed affermare rem 
suam esse^ non poteva essere legittimo contradditore, 
chi tale affermazione non voleva pronunciare (1). Mu- 
tato il carattere delibazione non pareva a Procolo, 
che fosse necessario toccare a^ requisiti della legit- 
timazione passiva. Ma la sua opinione fu senz'altro 
abbandonata ed a ragione. Il proprietario deve poter 
rivendicare la cosa da chi effettivamente Tha in sua 
potestà, e se questi non ha alcuna ragione per con- 
testare il diritto dell'attore deve dismettere la cosa. 
Che gioverebbe una dichiarazione di diritto di fronte 
a chi non può restituire la cosa, perchè non l'ha in 
suo potere, e solo se ne pretende proprietario ? Ma il 
colono convenuto in giudizio di rivendica, se non vuole 
sottostarvi, può liberarsi dichiarando la sua qualità ed 
indicando colui nel cui nome possiede ossia colla così 
detta laudatio o nominatio auctoris (e. 2, ubi in rem actio 
3, 19). Il locatore dovrà assumere lui la posizione di 
convenuto e la causa continuerà contro di luì. Che se 
invece il conduttore non faccia la nomination il giu- 
dizio prosegue a suo carico e le conseguenze sono per 
esso assai gravi. Risponderà verso il locatore, il quale, 
sebbene non si trovi precluso l'adito a far valere le 
sue ragioni, è gravemente danneggiato, a parte tutto, 
anche perchè oramai gli tocca di assumere la posi- 
zione d'attore (2). Risponderà anche verso l'attore 



(1) Bekker^/Z diritto del possesso (« Das Recht des Besitzes »), 
p. 103 sg. ; Klein, Op. cit., p. 147. 

(2) Il fr. 63, De re judiccUa 42, 1 è decisivo in ordine all'in- 
fluenza della regiudicata contro il conduttore nei rapporti col 
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come colui che dolo aut culpa liti se obtulit^ espo- 
nendo così Tavversario ad una dannosa molteplicità 
di giudizi. 

Che dovremo dire del caso in cui il conduttore sia 
convenuto coU'azione negatoria o colla confessoria? 
Vi ha chi pone sulla stessa linea tutte le actiones in 
rem^ anzi anche tutte le e, d, actiones in rem scriptae^ 
applicando quindi le norme proprie della rivendica (1). 
A me sembra però, che la questione possa risolversi 
solo tenendo conto dei differenti scopi delle azioni in 
esame. Si suole assegnare a queste come scopo pre- 
cipuo la dichiarazione della libertà del fondo dell'at- 
tore e rispettivamente della esistenza di una servitù 
a favore di questo fondo. In conseguenza di tal dichia- 
razione si perviene : a) a far ristabilire, ove d'uopo, lo 
stato di fatto in modo rispondente alla libertà del 
fondo e rispettivamente alla servitù pretesa; b) a fare 
attribuire all'attore il risarcimento del danno, che per 
avventura possa essergli toccato a cagione del disco- 
noscimento del suo diritto ; e) ad inibire al convenuto 



locatore. Se questi nulla seppe della lite, potrà, fuor di dubbio, 
riproporre per conto suo la rivendica. Se ne seppe, eppure 
stette inattivo, non potrà più agire. « Scientibus sententia 
« quae Inter alios data est, obest, quum quis de ea re, cnjus 
« actio vel defensìo primum sibi competit, sequenti agere pa- 
« tiatur ». E la ragione è che colui il quale, come nel caso 
nostro, può proibire all'altro di difendere un diritto, che gli 
appartiene — e tale è il caso nostro — e nulla meno non proi- 
bisce, per questo solo suo contegno si ritiene abbia consentito 
a che la questione si decidesse in contradditorio delFaltro in 
modo da vincolare anche lui. Una diversa soluzione darebbe 
adito a frodi facilissime. È del resto ben naturale, che se il 
locatore sa della lite iniziata e della posizione assunta dal 
conduttore e non interviene, non potrà rivolgersi contro costui 
per avere trascurato la nominatio auctoris. 

(1) Cfr.: Dizionario giuridico del Weishe^ vii, 789. 
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ulteriori turbative, imppnendogli, ove d*uopo, di dftre 
cauzione al riguardo (1). Se si dovesse abbadare al 
solo primo scopo, bisognerebbe concbiuderne, phe 
azione negaioria o confe^saoria vera e propria non si 
dà se non contro colui che abbia agito come rappre^ 
sentante di un fondo, e nelFinteresse appunto di questo. 
£ c^rto, che la libertà di un fondo o la servitù a »uo 
favore non sono efficacemente dichiarate se non nel 
contradditorio di colui che sta a rappresentare Taltro 
fondo interessato. Epperò ogni dichiarazione ad esse 
relativa, fatta in confronto di terzi estranei, lascia 
sempre aperto Tadito al vero rappresentante di un 
fondo a far valere le ragioni di questo, o farne prò* 
clamare la libertà o il diritto di servitù attiva (2). Ma 
ciò non toglie, che delle azioni in questione si possa 
parlare senz^uopo che in esse si debba procedere a 
dichiarazione di diritto. O non dovrà forse qualificarsi 
come azione negatoria, e rispettivamente confessoria* 
quella per cui la stessa persona, contro la quale si è 
già ottenuta una sentenza dichiarativa della libertà 
di un fondo o di una servitù a suo favore, viene di 
nuovo convenuta per turbati ve identiche alle anteriori? 
Sarebbe lo stesso come negare il carattere di rei vin- 
dicatio alFazione, che il proprietario intenti coltro 



(1) SuUq jcopseg^enze SfOgnate b) e) sorgoao dispute. Secondo 
alcuni non 3Ì potrebbe ottenere la resiiiutiOf se mentre era in 
corso Topera contraria alla libertà del foado o alla servitù a 
favore di e^o il dominus non sì ^ valso della prohihUio {tuwp 
operi$ nuntiatio), Si pone pur« in dubbio se ed entro quali H- 
miti la eoifkf. e la neg. (tetto conducasserp al risarcime^o s^ 
stregua del diritto clsussico. Cft*« : Windsguejd, g lj98, note 8-5; 
§ 217, potè 1, %. 

{$) Salvo nat^almente il cf^ d'ipa^lqyp/e di frotta ^ Jj,Le ^- 
stenuta da persona, ci^i si possa pr<>ibir^ dì discut^^ gìudi-- 
ziariamente la condizione giurìdica del fondo. 
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colui, in confronto del quale fu già riconosciuto come 
tale, e che ora si è di nuovo immesso nel possesso della 
cosa senza fondarsi su nuovo titolo. Eppure là come 
qua la dichiarazione di diritto non occorre, e non si 
può dire che essa sia lo scopo principale dell'azione (1). 
Ma la dichiarazione di diritto può essere necessaria 
anche in confronto di chi non rappresenta la cosa, 
se il diritto stesso venga posto in dubbio : però in tal 
caso essa non solo non è scopo principale, ma non è 
in genere scopo dell'azione, sibbene mezzo ad otte- 
nere gli altri scopi suaccennati. E tuttavia anche 
in tal caso trattasi di azione negatoria o confessoria. 
Colui che pone in essere fatti contraddicenti alla 
libertà del fondo o alla servitù a favore di questo 
non è in grado di pretendere per sé un diritto: 
e chi potrebbe pretendere questo — p. e., perchè pro- 
prietario del fondo per cui o su cui si pretende la ser- 
vitù — se ne_sta inattivo. Contro chi può agire colui 
che si ritiene offeso da tali fatti ? Occorre distinguere 
fra quelle turbative, che consistono in un permanente 
stato di fatto di un fondo appartenente a persona di- 
versa dall'autore delle turbative, e quelle invece che 
consistono in meri fatti transeunti o in mutamenti 
dello stato di fatto nel fondo di colui che agisce. Là la 
restituzione delle cose nel pristino stato non può es- 
sere domandata se non in confronto di chi è proprie- 
tario o possessore del fondo. Però la domanda non può 
tendere a che costui operi egli stesso il mutamento. 



(1) La dichiarazione del diritto può anche essere lo scopo 
unico dell'azione negatoria o confessoria. Gfr. : WiNDSCHEm^ 
§ 198, nota 9 ; Landsberg, Op. cit., p. 320. 

5 — Fadda. 
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ma solo a che non vi si opponga (1). Ciò è in modo 
non dubbio affermato da più passi delle fonti. 

Fr. 6, § 7 (2é aqua et aquae pluv. are. (Ulpianus, 
lib. 53 ad edictum) (2). 

^ Celsus scribit, si quid ipse feci quo aqua pluvia 
^ noceat, mea impensa tollere me cogendum ; si quid 
'^ alius, qui ad me non pertìnet, sufficere ut patiar te 
^ tollere „. 

£ precisamente pel caso in cui il colono operi quel 
mutamento nello stato di fatto del fondo, dispone il 
fr. 4, § 2, eod. tit. (Ulpianus, 1. 53 ad edictum) [cfr. 4, 
§ 3, eod.]. 

** Idem Julianus scribit, aquae pluviae arcendae 

* actione non nisi cum domino esse, idcircoque si co- 

* lonus ignorante domino opus fecerit,dominum fundi 

* nihil amplius, quam patientiam praestare debere; co- 
'^ lonum autem interdicto quod vi aut clam impensam 

* quoque restituendi operis, et damnum, si quod ex eo 
** datum fuerit, praestare cogendum. Si tamen dominus 
^ desideret caveri sibi damni infecti ab eo, ex cujus 
" praedio nocet, aequissimum erit caveri oportere „. 

Fr. 5 eod. (Paulus, 1. 49 ad edictum). 
" Si colonus insciente domino opus fecerit, ex quo 
" aqua vicino noceat, Labeo respondifc, colonum inter- 

* dicto quod vi aut clam teneri, dominum vero fundi 
^ aquae pluviae actione, quia is solus restituere opus 
** potest ; sed patientiam dumtaxat eum praestare de- 
** bere, si ei stipulationem damni infecti caveatur, et 

* si quam impensam in restitutione operis fecerit, con- 
** secuturum a colono locati actione, nisi si quis ideo 



(1) WiNDSCHEro, § 198, n* 4; Elvers, Op. cit.. p. 803 sg., n* v. 
(2)Fr. 11, § 2, eod, tit. 
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^ noD pubet, quoniam non f uerìt necesse ipsum resti- 
^ tueret; sed si ;fassu domini £ecis8et, etiam interdicto 

* donrìnum teneri ^. 

Fr. 13, § 7, quod vi aut clam 43, 24 (TJlpukus^ 
l. 71 ad edictum). 

" Julianus alt, si colonus aorborem, de qua contro- 

* versia erat, sueciderit, vel quid aliud opus fecerit, si 

* quidem jussu domini id factum sit, ambo tenebuntur^ 
^ non ut patientìam praestent, sed ut impensam quo- 
^ que ad restituendum praebeant ; si autem dominus 

* non jusserit, colonus quidem tenebitur, ut patien- 
^ tiam et impensam praestet, Dominus vero nihil am- 
^ plius quaxn patientiam praestare cogendus erit „, 

La portata di questi testi è evidente. NuUameno essi 
furono fraintesi, specie da quelli che ne vollero fare 
applicazione al diritto moderno. Il prof, Chiboni (1) 
ritiene, che non si abbia affatto azione contro il d(h 
minus funài per ordinare la restituzione delle cose in 
pristinum. Accenna, è vero, all'obbligo, che egli ha di 
soffrire il ripristinamento, ma ad un tempo insiste nel 
dire, che l'azione doveva intentarsi contro l'autore 
dell'opera dannosa. Ora ciò è semplicemente contrario 
ai passi surriferiti, nei quali anzi le azioni sono limi- 
tate al doìninus^ sebbene non mirino a costringerlo ad 
un facere. Ci sembra invece che abbia pienamente ra- 
gione il Bianchi (2) quando afferma, che nel fr. 1, § 5, 
de nov. op. 39, 1, il dominus^ o in genere il possessore, è 
dichiarato tenuto colVactio aquaepluviae arcendae^ ma 
non vi si determinino affatto la latitudine e gli effetti 
dell'azione, e che quindi non possa quel passo invo- 



(1) Foro Italiano, VII (1884), 487 sg. 

(2) Trattato delle servitù legali, n. 127, p. 430. 
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carsi per dichiarare obbligato il proprietario alla re- 
stituzione (1). La responsabilità del domiìius vi è solo 
quando o egli abbia dato il suo assenso all'opera, sia 
pure ratificando, o quando ha dato ordine (cfr. fr. 13, 
§ 7 cit.), o quando poteva impedire Fopera e non se 
ne curò (2). Ed in tal caso è ben naturale, che non solo 
debba tollerare il ripristinaniento, ma eziandio debba 
curarsene egli stesso, sotto pena di vederlo fatto a sue 
spese. E appunto in riguardo a queste turbative, che 
importano uno stato permanente sopra un fondo altrui, 
che le nostre fonti dicono doversi rivolgere contro il 
possessore coU'azione confessoria o negatoria, ma sem- 
plicemente allo scopo di permettere la restituzione 
(fr. 15, si serv, 8, 5). E si dà adversus possessorem per 
ciò che questi soltanto può effettuare o lasciare effet- 
tuare il ripristiuamento: quia is solus restituere potest 
(fr. 5, ad. a. p, a. 39, 3). L'autore della turbativa, il 
quale ad ogni modo sarebbe tenuto per i danni, anche 
se avesse agito per ordine del dominus (fr. 13, § 7, 
quod vi aut clam)^ do vrà naturalmente risarcire da solo 
tali danni in caso contrario (fr. 15, si serv, 8, 5). 



(1) Ritengo invece che il BiANcm fraintenda del tutto l'opi- 
nione del Pardessus, Tratte des servitudes (10* ed., Bruxelles 
1841), parte 6, cap. 2, n. 337, quando ritiene, che obblighi il 
proprietario alla restituzione anche in caso di molestia recata 
da terzo. Nel caso in cui il dominus sconfessi l'opera del terzo^ 
il Pardessus non ne tira altra conclusione se non questa, che, 
riconosciuto con ciò il diritto dell'attore, « il emporterait de 
« plein droit son consentement à ce que les lieux soient remis 
« au fnéme état qu'avant Tentreprise dont il ne veut pas pro- 
« fiter ». Dunque, o il proprietario si dichiara estraneo al fatto, 
e allora deve solo consentire al ripristina mento ^ o accetta le 
conseguenze, e allora si capisce, che debba ripristinare egli 
stesso, 

(2) Cfr.: fr. 18, Si serv, vind, 8, 5 ; fr. 2, De eo per quem f. 
e, % 10; fr. 45 pr., Ad leg, Aq, 9, 2. 
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Se invece sì tratta di turbative consistenti in fatti 
transeunti o in opere compiute sul suolo delFattore, 
razione non può essere rivolta per nessun riguardo 
contro il proprietario del fondo a cui favore gli atti 
furono compiuti, ma contro l'autore. Così nel fr. 8, § 5, 
3i serv. rind. 8, 5 (Ulpianus, 1. 17 ad edidum) è detto: 

'^ dicit igitur Aristo, eum qui tabernam casea- 

^ riam a Mintumensibus conduxit, a superiore prohi- 
^ beri posse fumum immittere, sed Minturnenses ei ex 

* conducto teneri „. 

E nel fr. 10, § 1, eod. (Ulpianus, 1. 53 ad edictum): 
^ Agi autem hac actione poterit, non tantum cum 
^ eo, in cujus agro aqua ori tur, vel per cujus fundum 

* ducitur, verum etiam cum omnibus agi poterit, qui- 
^ cumque aquam non ducere impediunt, exemplo ce- 
^ terarum servitutum et generaliter, quicumque aquam 

* ducere impediat, hac actione cum eo, experiri po- 
** tero „. 

L'azione negatoria o confessoria in questi casi è ri- 
volta a impedire la continuazione della turbativa e al 
risarcimento di danni. Come ben osserva Elvers (1), in 
tal caso essa compie la funzione delPa. legis Aquiliae 
relativamente al danneggiamento della proprietà, ep- 
però non può tenersi responsabile se non l'autore del 
danno. Sarà quindi responsabile il colono e non il lo- 
catore per i fatti dannosi, come risulta in ispecie dal 
citato fr. 8, § 5. Al riguardo però si sogliono fare al- 
cune distinzioni. Si fa differenza fra il caso in cui il 
colono ponga in essere una turbativa per sé stante ; e 
quello in cui egli pretende col suo comportamento 
esercitare una servitù a favore del fondo da lui con- 

^^^^' Il II I 1^ ■■■■■■ - ■ — ■^■^^ ^ ■ ■■■■■^ ■■ ■ ii i. ,^1^^— .—— ^p— ^^^^^^— ■ ■■■ ■ l^ n ■ 

(1) Op. cit., p. 805. 
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dotto in locazione. Là si potrebbe agire contro il co- 
lono, qua no. Hessx (1) nella seconda ipotesi tuoI con- 
cedere al colono la scelta o di condurre esso stesso la 
lite, o di denunziare la lite al proprietario locatore. A 
me pare, che di fronte ai testi non si possa ùae distin- 
zione, né ammettere in alcun caso la nominatio auctoris 
per quanto è del risarcimento del danno e del divieto di 
ulteriori turbative. O che il proprietario sa delle tur- 
bative e ne deve rispondere e allora è tenuto tanto lui 
che il colono, o che non sa nulla e allora poco monta, 
che si eserciti una servitù nel suo interesse. Egli non 
è tenuto. Del fatto della turbativa è responsabile 
chiunque Tha posto in essere: salve le ragioni di re- 
gresso. La nominatio non può avere effetto che per la 
questione del diritto, la quale, naturalmente, non può 
risolversi che di fronte al legittimo contradditore, 
come fu sopra osservato. Sollevata tale questione, 
potrà il colono chiamare in causa il locatore : ma e^i 
non è liberato finché non si pronunci la decisione a 
favore di questo. Accanto alla questione di diritto vi é 
pur la questione del danno dato: e per riguardo ad essa 
il conduttore deve restare in causa. Però la sua respon- 
sabilità dovrà essere esclusa quando egli non sia in 
colpa. Ma per escludere questa non basta richiamarsi 
alla credenza di esercitare un diritto a favore del fondo 
locatogli : occorre che questa stessa credenza sia fon- 
data su tali ragioni, che la rendano scusabile, e scevra 
di colpa. Talché Tistituto costantiniano della nominatio 
auctoris^ di cui naturalmente non può parlarsi pel di- 
ritto classico^ nel diritto nuovo si applicherà alle 
azioni in questione e per le turbative della seconda 

(1) Op. cit., p. 331. 
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specie solo entro limiti assai ristretti. Ad ogni modo 
anche al conduttore liberato da ogni responsabilità 
dovrà farsi l'inibizione de amplius non turbando. — 
Al riguardo però merita qualche speciale osservazione 
il fr. 8, § 5, si serv, 8, 5 sopra riferito. Qua è un condut- 
tore, che viene convenuto colla negatoria dal proprie- 
tario d'un fondo vicino, il quale gli inibisce di produrre 
quel fumo, che gli è indispensabile, data la destinazione 
della taberna. che vi sia un patto speciale, come in- 
terpreta la Glossa (1), ** ut ei praestarent (Mintur- 
** nenses) facultatem immittendi fumum in superiores 
" aedes „, o che la destinazione stessa della taberna si 
ritenga decisiva al riguardo, certo è che qua il condut- 
tore è nella più completa buona fede, né può farglisi 
colpa dell'immissione di fumo, perchè a buon diritto 
riteneva di poterlo fare. Se al riguardo si fosse trovato 
in colpa gli si sarebbe forse accordata Va, ex conducto^ 
fondata sulla buona fede ? Com'è adunque che qua non 
si permette di liberarsi chiamando in causa il locatore, 
e invece si parla di una semplice azione di regresso ? 
non può forse dirsi, che Va, ex conducto tende ap- 
punto a far intervenire il locatore? Questa spiega- 
zione non si attaglia bene alle parole della legge, 
perchè si parla solo di teneri ex conducto, e questa 
espressione, senz'altra aggiunta, si riferisce piuttosto 
al risarcimento per difetto del fruì licere. Potrebbe 
anche congetturarsi essere qua parola d'una locazione 
di superficie, epperò trattasi di titolare di un diritto 
reale. Ma la cosa, per se verosimile, non spiegherebbe 
tutto, perchè resterebie sempre il difetto di colpa. A 
mio modo di vedere la funzione della negatoria era 

(1) Casus ad h, l, e gì. ex conducto ad h. l. 
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qua dMmpedire la ripetizione della molestia, non di 
procurare il risarcimento dei danni. Onde la decisione, 
che conviene benissimo anche a chi non è in colpa. 

XV. 

La posizione del locatore e del conduttore era pro- 
fondamente diversa nel campo del diritto pubblico 
romano. Colui al quale era stato dato in affitto, dal 
magistrato competente, un locus publicus aveva un 
interdetto speciale : interdictum de loco publico fruendo 
la cui formola era questa : 

'^ Quo minus loco publico, quem is, cui locandi jus 
** fuerit, fruendum alieni locavit, ei qui conduxit so- 
** ciove ejus ex lege locationis frui liceat, vim fieri 
* veto „, 

In buona sostanza, fu osservato, è questo un inter- 
detto possessorio (1). Ciò è contestato dai più. 11 
PucHTA (2) osserva, che la protezione interdittale è in- 
dipendente dalla causa del possesso, mentre qua si tratta 
appunto di un rapporto fondato sopra una causa legit- 
tima, — concessione per parte dello Stato — , epperò 
limitata entro la cerchia fissata dalla causa stessa. Però 
Vinterdictum de superficiebus è pur esso ex lege loca- 
tionis. Né gli si può negare il carattere possessorio, 
come fa ora lo Schmidt (3) negando, che il superficiario 
abbia il possesso o quasi possesso. Per noi il superfi- 
ciario non è certo rei possessore e al riguardo nulla 
abbiamo da osservare contro le argomentazioni dello 



(1) Jhering, Ann., xxiii, 261, 288 {Ai^, riuniti, iii, 334, 360). 

(2) InsL, § 227. 

(3) Op. cit., p. 145 sg. , 
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ScHMiDT. Ma il quasi possesso non può negarsi. Per 
persuadersene, basta porre a raffronto la formola dello 
ini. de superficiebus con quella ieWuti possidetis. Il 
mutamento essenziale è questo : che in luogo di possi- 
dere si pone fruì. E come possidere è Tesplicazìone 
concreta del contenuto del diritto di proprietà, fruì lo 
è del contenuto del diritto assicurato dalla locazione, 
diritto che assume carattere di realità nella locazione 
della superficie. Può la sostituzione alterare il carat- 
tere deirinterdetto? Certamente Vuti possidetis non si 
sarebbe preso a modello quando diversa fosse stata la 
natura dei due mezzi giuridici. Il richiamo alla lex lo- 
cationis vi è appunto perchè questa soltanto può de- 
terminare la natura del diritto. Il superficiario, o 
meglio, colui che si trova nel possesso del diritto di 
superficie, non deve provare contro i terzi, che lo mo- 
lestano, la efficacia del suo diritto, ma semplicemente 
che il suo esercizio si effettua entro la cerchia di un 
diritto di superficie. A provar ciò basta far richiamo 
al fr. 1, § 2, de superficiebus^ 43, 18, neque exigit ab eo 
quam causam possidendi habeat. — Però nell'iw^er- 
dictum de loco publico fruendo la formola richiede 
qualche cosa di più : la facoltà di locare nel magistrato 

— is, cui locandijus fruit. E per di più la natura dello 
interdetto è semplice, mentre sono duplici Vuti possi- 
detis e il de superficiebus. La prima circostanza fa del 
nostro interdetto un mezzo rei persecutionem continens^ 

— benché publicae tUUitatis causa (fr. 1,%2^ del. p. f. 
43, 9) — ossia un rimedio petitorio, in quanto, provato 
che la locazione fu fatta da chi aveva facoltà di farla, 
si viene a stabilire il diritto di godimento detrattore. 
Ciò deve persuadere a respingere la qualifica di vero 
e proprio interdetto possessorio. Ma una funzione pos- 
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sessoria Tha questo interdettoi, in quanto provata la 
concessione per parte delFautorità compet^ite, era 
esclusa ogni questione di proprietà o di altro diritto 
per parte del terzo, e il conduttore era mantenuto in 
possesso senz'altro. Si potrà s^iza difficoltà ammet- 
tere, che il eonductor lod publici non sia stato né rei 
né juris possessore ma ciò non toglie, che questi, in'- 
vece di aspettare la sua difesa dal locator, può benis- 
simo farla da sé. Che significa ciò altro, se non appunto 
amiiietto:^ il eonductor a mantenersi nel possesso della 
cosa, contro gli attaodii éai terzi? Lo Stato aveva 
tutto rinteresse a non essere quotidianamente obbli- 
gato a difendere i suoi conduttori dalle molestie dei 
terzi, epperò pose in grado i conduttori di difendersi 
da sé. 



XVI. 

£ la stessa ragione, che persuase ad accordare ca- 
rattere reale alla tutela della superficie e deirenfiteusL 
Importante a tal riguardo é il fr. 1, § 1, efe superfidebus 
43, 18 (Ulp., 1. 70 ad edictum). 

'^ Qui superficiem in alièno solo habet, civili actione 
'^ subnixus est : nam si conduxit superficiem, ex con- 
'^ ducto, si emit, ex empto agere cum domino soli 
'^ potest, enim si ipse eum prohibeat, quod interest 
'^ agendo consequetur: sin autem ab alio prohibeatur, 
'^ praestare ei actiones suas debet dominus et cedere, 
^ sed longe utilius visum est, quia et incertum erat^ an 
^ locati existeret et quia melius est possidere potius 
'^ quam in personam experiri, hoc interdictum propo-^ 
^ nere et quasi in rem actionem poUiceri „. 

A parte tutte le altre spiegazioni, che si vollero 
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dare d^ìe parole in corsivo e senza femaara su quella 
receatìssima dello Schmii>t(1X ci conteateremotU indi- 
care la proposta fatta dal Lenxl (2). Colui cbe ha xìiì 
\liritto di superficie sopra suolo altrui ha^ natural- 
mente, le anioni derivanti dal contratto contro il con- 
cedente ed ^redi, sia per il risarcimento dei danni n^l 
caso che la turbativa provenga da loro, sia per la ces- 
sione delle azioni contro terze persone^che lo molestino. 
E siccome può trattarsi di locazione o di vendita del 
diritto, così il testo pone alternativamente le azioni ex 
condticio ed ex empio. Ma il giureconsulto pone in ri- 
lievo la insufficienza di questa tutela, e, a parte il 
riflesso della poziorità dell^ac^io in rem considerata in 
sé, adduce questa ragione : quia incertum erat an locati 
existeret. Il Lsnel propone di leggere locator invece di 
locati. La lezione fiorentina non lo soddisfa per più 
ragioni. Anzitutto perchè invece di locati dovrebbe 
aspettarsi canducti^ tale essendo Fazione del superfi- 
ciario. Lo scambio avviene si, ma non per ciò è mai 
meno strana Al che si può aggiungere: tanto più 
strano in quanto Ulpiano nello stesso paragrafo aveva 
già prima adoperato la espressione esatta ex conducto, 
— - In secondo luogo la soppressione della parola actio 
davanti a locati riescirebbe dura fuor di modo. Indi 
existere nel senso di competere non istà. — Ancora: il 
dubbio se vi fosse l'azione del contratto è inconcepi- 
bile, quando, non solo Gaio e le Istituzioni nel parlare 
di dubbi analoghi non vi accennano, ma l'esistenza 



(1) Op. cit., p. 142. Lo ScHMiDT vorrebbe leggere locatio per 
heatù Ma il senso, che vorrebbe attribuire alla frase è troppo 
artifiziosamente ricercato e poco verosimile. 

(^) Rivista della fondazione Savigny (parte romanistica), i, 
91 e seguente. 
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deirazione è afiPérmata in modo indubbio dallo stesso 
Ulpiano, e quando nella formola edittale è fatto ri- 
chiamo alla lex locationis. E del resto, anche concedendo 
che nella stessa formola stesse locationis sive vendi- 
tionis, non risponderebbe la espressione al dubbio che 
ne potrebbe sorgere, relativo solo alla scelta fra le due 
specie d^azioni. Infine, se il dubbio si fosse riferito 
airesservi o meno Va. locati^ la conseguenza avrebbe 
portato ad instituirne una personale contro il conce- 
dente. Colla lezione del Lenel il senso è questo, che fu 
necessario accordare un rimedio giuridico al conductor 
superficiei contro i terzi perchè era incerto se nel caso 
pratico potesse aversi l'intervento del locatore. Data 
la locazione a lungo tempo, dati i difficili mezzi di co- 
municazione, era molto incerto, osserva il Lenel, se, 
dato un attacco per parte di terzi, avrebbe potuto 
sempre il locatore intervenire a tempo in difesa del 
conduttore. Questa lezione, che si raccomanda per la 
evidente sua possibilità diplomatica, è rafforzata da 
ciò, che appunto i primi passi dell'istituto della super- 
ficie sono mossi nel campo del diritto pubblico (1), 
epperò, come in genere si accordava Vinterdictum de 
locopublico fruendo^ così anche qua il conductor super- 
ficiei avrà goduto della tutela contro i terzL Onde 
Vinterdictum de superficiebus^ che ad imitazione del- 
Vint. de loco publico fruendo fu poi stabilito dal pretore 
modellandolo però, come fu detto, snlVuti possidetis. 
Le stesse ragioni, che persuasero lo Stato a rendere 
autonoma la difesa dei suoi conduttori, mossero il 
pretore a tutelare direttamente contro i terzi colui che 
toglieva in locazione un terreno allo scopo di edificarvi. 

(1) Cfr. : ScHMiDT, Op. cit., p. 133 sg. 
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E appunto Tantitesi fra ì conduttori dello Stato e i 
superficiari da un canto e il conduttore ordinario dal- 
Taltro vale a delineare meglio la posizione di questo. 

XVII. 

Sarà possibile riannodare attorno ad una idea sola 
direttiva il portato della successiva graduale evolu- 
zione nel concetto della tutela del conduttore contro i 
terzi? dovremo invece ammettere, che si tratti di 
concessioni isolate, fatte volta per volta, secondo l'ur- 
genza dei bisogni pratici, empiricamente, senza affisare 
ad un'idea fondamentale ? La soluzione di questo pro- 
blema dipende dalla soluzione della questione più ge- 
nerale relativa alla tutela del titolare di un diritto di 
obbligazione di fronte ai terzi. Al riguardo non man- 
cano tentativi per formulare una norma direttiva. A 
proposito della lex Aquilia il Dernburg (1), come già 
riferimmo, afferma, che l'azione pel risarcimento di 
danni compete a colui " che ha soltanto ragioni oblìi- 
* gatorie sulla cosa, quando egli abbia ricevuto nocu- 
^ mento dal danno a questa arrecato, e non possa in altra 
** guisa ottenere risarcimento „ (2). Lo Jhering (3) così 
scrive: ** L'idea, che la tutela giuridica contro terze 
*^ persone sia limitata alla proprietà, agli jura in re 
^ ed al possesso giuridico, idea che si adatta sicura- 
^ mente all'antico diritto romano, non corrisponde al 
^ nuovo: questo ha aggiunto come nuova base di essa 
^ ^interesse e su questa base ha attribuito a colui, che 



(1) Pand., ni, § 131, p. 341 (!• ediz.). 

(2) Cfr. : GLacK, x, § 704, p. 376 sg. 

(3) Ann,, 3CXiu, 287 (Art, riun., ni, 359). 
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^ a stregua della natura del suo dirrtto è protetto solo 
^ in modo relativo^ a mezzo di diverse azioni, una iu- 
'^ tela contro terze persone. Questo è uno dei progressi 
^ più degni di nota, che in genere sia da rilevare pel 

* diritto romano, solo che esso non si presenta al- 
' rocchio nella stessa misura di parecchi altri, poiché 
^ esso si è compiuto impercettibilmente, e i giuristi 
^ romani stessi non giunsero ad averne coscienza. Esso 

* appartiene a quelli, che non sono il portato del re- 
** pentino cambiamento meccanico del diritto per via 
'^ della legislazione, ma della graduale intima trasfor- 
'^ mazione, in base alle mutate idee e bisogni giuridici, 
^ e fanno testimonianza della tacita, ma irresistibil- 
'^ mente efficace, forza della vita — e che di regola 
"^ restano affatto ignoti a coloro, che stanno nel corso \ 
** del movimento e persino servono ad esso — e così 
" fa il paio colla trasformazione dell'a. injuriarum 
** operatasi in egual guisa. All'antica giurisprudenza 
** la tutela contro terze persone di titolari di diritti 
'*' meramente obbligatori sarebbe sicuramente sem- 
" brato un dar di cozzo contro i più elementari prin- 
** cipii del diritto: essa la conosceva solo nella forma 
" della in rem actio nel diritto sulle cose, nel diritto 
** di famiglia, nel diritto ereditario. Ma la vita è più 
" potente de' concetti giuridici. Se il letto, in cui si 

* vede da questi costretta, si appalesa troppo stretto, 
^ essa rompe gli ostacoli, e lascia alla giurisprudenza 
** di vedersela col mutamento. In relazione al cambia- 
** mento di cui sopra, questo è avvenuto tanto poco per 
** opera della giurisprudenza romana quanto della 
** moderna : entrambe si sono contentate di designare 
** i singoli casi in cui si appalesa il cambiamento, senza 
** porre in chiaro in via di principio l'intima potente 
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^ trasformazione del diritto, che vi si è compiuta, e 
^ così oggigiorno siamo tuttora sotto Timpero della 
^ tradizionale regola romana antica, che il titolare 
^ di un diritto di ohhligazione ma senza tutela contro 
** tèrze persone, mentre in realtà il diritto nuovo si è 
^ pur da essa liberato a. 

XVIIL 

Che in tutti i casi in cui un fatto, che reca danno ad 
una cosa, lede gli interessi di persone, ohe colla cosa 
stessa non hanno una relazione immediata (un diritto 
reale), queste possono agire contro i terzi autori del 
fatto non può sostenersi pel diritto romano, e in realtà 
non sostiene lo Jhering, sebbene il suo modo di espri- 
mersi possa far sorgere qualche dubbio al riguardo. 
Certo se si dovesse tener conto de' soli bisogni pratici 
e affidarsi esclusivamente allo scopo di un istituto giu- 
ridico, bisognerebbe rispondere, che chiunque sia stato 
leso dal fatto, che colpisce la cosa, può rivolgersi 
contro l'autore per il risarcimento. Ma pel diritto ro- 
mano bisogna guardarsi bene dal seguire questa via. 
Conviene appunto tener conto della tradizione storica 
che tiene salde certe norme di formalistica giuridica, 
le quali obbligano a ripieghi per giungere allo scopo. 
La dottrina teleologica, rimessa in onore dallo Jhering, 
può certo dare larga messe di fecondi risultati, e le 
obbiezioni, che le si fanno (1) non ne scuotono le sal- 
dissime fondamenta ; ma perchè sia fruttifera, special- 
mente nello studio della evoluzione storica di un 
determinato sistema, occorre apprezzare al suo giusto 

(1) Cfr. : KvviTZE, SuUa tedia po»8ea8oria, § 11, p. 73 3g. 
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valore rinfluenza delle altre forze, che cooperano nella 
configurazione de^ rapporti giuridici. £d in particolare 
nello studio del diritto romano è indispensabile tener 
conto deirinfluenza delPelemento giuridico formale (1). 
Ora il diritto romano non ha mai proclamato un prin- 
cipio generale sulla responsabilità pel risarcimento di 
danni. La stessa lex Aquilia^ che pure rappresenta un 
tentativo di generalizzazione di fronte alle frammen- 
tarie, per così dire, disposizioni delle xii Tavole, non 
comprende se non un numero assai limitato di fatti dan- 
nosi, limitandosi al damnum corpore corpori datum^ e 
tutta la evoluzione basata sopra questo importante mo- 
numento legislativo giunge a risultanze, che sono ancora 
ben lungi dalla formola comprensiva delFarticoIo 1382 
Cod. civ. frane, e dell'art. 1151 Cod. civ. ital. Si può di 
leggeri immaginare come difficilmente la evoluzione si 
esplichi egualmente e nella stessa forma sopra azioni 
diverse per la loro origine, per il loro fondamento, per 
il loro carattere, per la loro funzione. Il principio, che 
rinteresse è la base pel risarcimento del danno si applica 
in tutta la sua logica nelFadìo furti^nelVa. vi honorum 
raptorum^ n^WUriL quod vi aut clam^ nella cautio damni 
infecti^ nell'a. de pauperie, nell'a. injuriarum: invece 
nelFa. legis Aquiliae non è mai abbandonato il fonda- 
mento reale dell'azione. Ed è precisamente in ordine 
a quest'ultima, che riceve ampia conferma quanto siam 
venuti in genere osservando sulla dottrina teleologica. 
Nella più parte delle azioni surricordate come fu per 
ciascuna a suo luogo indicato, è probabile che origi- 
nariamente solo il dominio fosse la base della legitti- 
mazione attiva; e tuttavìa si venne mano a mano 

(1) Gfr. le buone osservazioni del Klein, Op. cit., p. 144. 
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abbandonando la base reale, giungendo al principio, 
che può agire colui che ha interesse. Nella actio l, 
Aquiliae invece, pur allargando il suo campo in modo 
da attribuirla a tutti i titolari di diritti reali, la giuris- 
prudenza romana non tenne conto del solo interesse. 
Eppure Fa. de pauperie^ che ha tanta analogia con 
quella della lex Aquilia, è accordata ad ogni inte- 
ressato. Certo la difficoltà massima che si opponeva 
airapplicazione incondizionata del principio, che ogni 
danneggiato deve avere azione contro Fautore del 
danno era nella lettera della legge. Tantum aes ebo 
{domino) dare damnas esto. Ma forse che quelle azioni, 
che avevano la loro base nella lexXIltabularum^ come 
Fa. furti^ Va. de pauperie, non urtavano contro tale 
difficoltà ? Il testo decemvirale non ci è noto, ma diffi- 
cilmente si può ammettere, che il dominus o erus fosse 
espressamente indicato. L^appartenenza del diritto di 
risarcimento al dominus era a quelFepoca tanto più 
sicura, senz^uopo di espressa conferma, in quanto quei 
diritti reali, a^ titolari dei quali potè dopo estendersi 
Fazione — ususfrudus, superficies^ emphyteusis (ju9 
vectigalé)^ pignus — ancora non erano riconosciuti (1). 
Ecco perchè, forse, la legittimazione attiva in queste 
azioni si svincolò dalla base reale, e si tenne pagA del- 



(1) Jherinq, Ann,y xxin, 204 sg. {Art, riun,, ni, 280 sg.) attri- 
buisce nel periodo antichissimo al proprietario .della res nec 
mancipi la semplice tutela fondata sulle azioni relative al furto 
— a. furti, condictio furtiva, — e Va. ad exhihendum. Con tali 
mezzi si sarebbe supplito al difetto della rei vindicatio, limitata 
alle sole res mancipi. — Di fronte a questa ipotesi è certo che 
la legge decemvirale non può aver(ì attribuita Va. furti all'in** 
in modo espresso. — Ma l'ipotesi è troppo discutibile, perchè 
sia lecito fondarvisi per trarne ulteriori conseguenze. 

6 — Fadda. 
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rinieresse, mentre la lettera troppo chiara della lex 
Aquilia fermava la ulteriore evoluzione (1). 

XIX. 

Ma sia nel caso della a. Z. AquUiae^ sia in quello di 
altre azioni riserbate al dominus e a^ titolari di diritti 
reali, quale sarà stata la condizione giuridica del tito- 
lare di un diritto personale — in ispecie la condizione 
del conduttore — quando siagli toccato danno? Il 
Dbrnburo (2) scrive: giammai un danneggiato doveva 
essere senza diritto {rechUos). L^affermazione, specie 
pel diritto romano più antico, è di certo esagerata. £ 
però vero ad ogni modo, che il diritto classico e il 
nuovo, nella più parte de^ casi, suppliscono al difetto 
d^azione diretta contro il terzo coU^obbligare il domi- 
nus debitore alla cessione delle azioni a lui spettanti. 
Così il compratore di una cosa, di cui non ha ancora 
ricevuto il possesso, epperò la proprietà, sebbene ap- 
punto per ciò non abbia ex capite proprio nèvindicatio^ 
né condictio furtiva^ né actio furti, né a. legis Aquiliae^ 
né interdictum quod vi aut clam può, sotto determinate 
condizioni, ottenerne la cessione dal venditore, cui 
spettano. Importante assai per potere determinare 
appunto la posizione del titolare di un mero diritto di 
obbligazione di fronte a^ terzi, é lo stabilire quando 
egli abbia diritto a una tale cessione. Lo Hàsse ha 
posto un principio generale, chepoi lo Jhering (3) meglio 
formolo, corredandolo di ampia dimostrazione: l'ob- 



(1) Cfr.: Dernburg, Fand,, m, § 131, nota 15, p. 342. 

(2) Loc. cit. 

(3) Hasse, La colpa nel dir. romano (« Die culpa des r. fì. »), 
Kìel 1815, p. 411 sg. ; JheIUNO, Diesertaaiom, p. 40 sg. 



J 



— 83 — 

bligo del dominus di cedere le azioni a colui, che in or- 
dine alla cosa lia verso di lui una ragione obbligatoria, 
vi è solo quando egli non debba rispondere, in forza 
del rapporto stesso di obbligazione, pel danno arrecato 
da altri alla cosa. Se, per un motivo qualunque, il da^ 
minus deve egli stesso rispondere del danno, non è 
tenuto alla cessione delle azioni. Se il fatto dannoso è 
a carico del dominus — eju$ periculo res est — epperò 
la sua obbligazione non è né tolta, ne scemata, né in 
modo alcuno tocca dal fatto stesso, egli non é tenuto 
alla cessione delle azioni, che il fatto in questione ha 
ingenerato a suo favore. In ciò non vi è se non un'ap- 
plicazione del principio: commoda cujusque rei eum 
Mquuntur^ quem sequuntur incommoda. Le Fonti ri- 
conoscono in moltissimi passi Tobbligo in genere di 
cedere le azioni, senza far distinzione, presupponendo 
appunto, che del fatto dannoso non debba il dominus 
rispondere. Ma, che quando a costui incombe tale 
responsabilità, non sia tenuto a cedere le azioni è detto 
in molti passi, che sarà opportuno riferire. 
Inst.^ § 3, de empitone 3, 24. 
** Quodsi fugerit homo qui veniit aut surreptus 

* fuerit, ita ut neque dolus ncque culpa venditoris iu- 

* terveniat, animadvertendum erit, an custodiam ejus 

* usque ad traditionemvenditor susceperit: eaneenim 

* si susceperit, ad ipsius periculum is casus pertinet; 

* si non susceperit securus est. Idem et in ceteris ani- 
^^ malibus ceterisque rebus intelligimus. Utique tamen 
^ vindicationem rei et condictionem exhibere debebit 
** emptori, quia sane, qui nondum rem emptori tradidit, 

* adhuc ipse dominus est. Idem etiam est de furti et 
'^- de danini injuriae actione „. 

Nell'ipotesi in cui la custòdia sia del venditore si 
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dice che ad ipsius periculum is casus pertinet. Che se 
invece non siasi obbligato alla custodia^ non risponde 
— seeurus est — ma è tenuto alla cessione delle azioni. 
Tutta la seconda parte, da utique in poi, si riferisce 
appunto alla ipotesi ultima si non susceperit custo- 
diam, E col periculum rei pongono in relazione Toh- 
bligo della cessione il fr. 35, § 4, de e. e. 18, 1 (quam 
[custodiam] si praestiterit et tamen rem perdidit 
seeurus esse debet^ ut tamen scilicet vindicationem rei et 
condictionem exhibeat emptori\ il fr. 14 pr., de furti» 
47, 2 ( " mandare eum piane oportebit emptori furti 
** actionem, et condictionem, et vindicationem etc et 

* sane periculum rei ad emptorem pertinet), il fr. 80 

* pr. eod. tit. (si vendidero neque tradidero servum, 

^ et is sine culpa mea surripiatur ad praestandas 

^ actiones teneor „), Importantissima è al riguardo la 
e. 22, § 3 c?e furtis 6, 2 (Justinianus, Juliano pp,). 

" Sed cum in secunda dubitatione incidebat, quid 
** statuendum sit, si quis rem comodatam habuerit^ 
" quam aliquis furto subtraxerat et lite pulsatus con- 
" demnationem passus fuerat non tantum in rem fur- 
" tivam, sed etiam in poenam furti, et postea dominus 
** rei venierit omnem condemnationem accipere desi- 
** derans utpote ex suae rei occasione ortam, alia dubi- 
** tatio incidit veteribus, utrumve rem tantummodo 
** suam vel ejus aestimationem consequatur, an etiam 
** summam poenalem. Et licet ab antiquis variatum 

* est et ab ipso Papiniano in contrarias declinante sen- 
" tentias, tamen nobis haec decidentibus Papinianus^ 
** licet variavit, eligendus est, non in prima, sed in 
** secunda eius definitione, in qua lucrum statuit mi- 
** nime ad dominum rei pervenire : ubi enim periculum, 
^ ibi et lucrum coUocetur, nec sit damno tantummodo- 
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* dedìfcus qui rem commodatam accepit, sed liceat ei 

* etiam lucrum sperare „. 



XX. 

Il commodatarìo, che risponde verso il commodante 
per il furto commesso da un terzo, è il solo che delle 
conseguenze utili del furto possa ritrarre vantaggio. 
L^a. furti^ che porta la condanna al duplum^ toma a 
tutto profitto di lui ; egli, appunto perchè sopporta le 
conseguenze dannose del furto, non è tenuto a resti- 
tuire al dominus più del valore della cosa stessa. Il 
passo in questione, nota lo Jhering (1), è assai impor- 
tante, come quello che dimostra V applicabilità alla 
nostra questione del principio commoofa eum sequuntur 
quem sequuntur incommoda. — Importante per noi è 
pure il celebre fr. 21 , de hered. vel ad. vend, 18, 4 
(Paulus, 1. 16 quaestionum). 

^ Quid si rem quam vendidi alio possidente, petii 
^ et litis aestimationem accepi, utrum pretium illi 

* debeo an rem? Utique rem; non enim actiones ei 

* sed rem praestare debeo. Et si vi dejectus, velpropter 
^ furti actionem duplum abstulero, nihil hoc ad em- 
^ ptorem pertinebit : nam si sine culpa desiit detinere 
^ venditor, actiones suas praestare debebit, non rem, 
'^ et sic aestimationem quoque, nam et aream tradere 
^ debet exusto aedificio „. 

Per lo scopo nostro basterebbe rilevare, che Paolo 
a colui che non è in colpa, epperò non deve rispondere 
pel fatto dannoso, impone Fobbligo di cedere le azioni, 
che dal fatto stesso sieno potute sorgere a suo favore. 

(1) Diasertazionij p. 49. 
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Ma è grave disputa sull^intelligenza della parte ìxnme^ 
diatamente precedente, in cui il giureconsulto denega 
al compratore qualunque diritto sul ricavo, che per 
avventura abbia fatto il venditore dairiw^. devi e dal- 
Va, furti^ e, naturalmente, si dice, denega anche il di- 
ritto di domandare la cessione delle azioni. Senza 
proprio addentrarci nella spinosa controversia, accen- 
neremo quel tantoché ne par necessario per intendere 
quelle parole, nelle quali, a nostro avviso, è una ener- 
gica conferma della regola, che stiamo esaminando. 

Le spiegazioni sono a dir vero molteplici. Mùhlen* 
BRUCH (1) vorrebbe far distinzione fra il caso in cui al 
momento nel quale il compratore convoca in giudizio 
il venditore, questi abbia già proposto azione contro il 
ladro o il violento espulsore, e quello in cui tale azione 
non fosse ancora intentata. Nel primo il venditore po^ 
trebbe liberarsi restituendo la cosa o il suo valore al 
compratore, nel secondo invece dovrebbe cedere quelle 
azioni. — Hàsse (2) scorge nel passo di Paolo la distin- 
zione, che noi vedemmo essere in molti altri passi, fra 
il venditore che è in colpa e quello che non è in colpa. 
Se non è in colpa actiones stms praestare debehit; se è 
in colpa, epperò deve rispondere del fatto dannoso di 
fronte al compratore, costui deve considerarsi come 
affatto disinteressato per tali fatti, che non sunt suo 
periculo^ ed ha diritto solo alla res od alla aestimatio. -^ 
Jhebing (3) ritiene, che Paolo distingua fra il caso in 
cui il fatto dannoso (spoglio, furto) sia avvenuto prima 
della vendita, e quello in cui sia avvenuto dopo. Là il 



(\)La teoria della cessione dei diritti di credito (« Die Lebre 
von Gession der Forderungsrechte »), § 38, ii, 9, p. 430. 
(2)Loc. cit. 
(3) Dissertazioni, p. 35 sg. 



- 87 — 

compratore non ha diritto alla cessione delle azioni^ 
come non potrebbe domandare i frutti percepiti prima 
della vendita, dovendo l'origine del commodum rei tro- 
varsi nel periodo fra la venditio e la traditio: qua, na- 
turalmente, dovrebbero cedersi le azioni al compratore, 
appunto perchè sono commodum rei, — Recentemente 
il Pacchioni (1), traendo specialmente argomento dal 
fr. 15 pr., ad legem Aquiliam, 9, 2, e dalla circostanza 
che nei passi delle Fonti in cui si afferma l'obbligo di 
cedere le azioni, l'oggetto della vendita sarebbe sempre 
posto come tuttora esistente, vorrebbe nel primo caso 
riferire il diniego della cessione delle azioni alla circo- 
stanza del perimento della cosa e quindi della obbli- 
gazione ad essa relativa, mentre nel secondo si ricono-* 
scerebbe il diritto alla cessione delle azioni, essendo 
l'oggetto danneggiato tuttora esistente. — E certa- 
mente da escludere l'interpretazione del Mùhlenbkuch^ 
che urta contro il fr. 14 pr., de furtis 47, 2 ** et si quid 
** ex bis actionibus fuerit consequutus, id praestare 

* eum emptori oportebìt „ e specialmente poi anche 
contro il fr. 52, § 8, eod. tit. 

"... dominus furti aget, deìnde colonus conducti 

* actione consequetur, ut id ipsum sibi praestaretur „. 
Contro quest'ultimo passo s'infrange l'osservazione 

con cui MtiHLENBRTJCH tenta togliere dPmezzo il fr. 14 
cit., il quale dovrebbe limitarsi solo al caso in cui il 
venditore all'epoca in cui il compratore domanda la 
consegna, né aveva proposto l'a. furti^ né aveva in sue 
mani la cosa, epperò invece di questa o cedeva l'azione 
agiva egli stesso allora soltanto. Nel fr, 52, § 8^ 
l'azione contro il dominus é proposta dopo {deinde etc.) 

■ r— ;. ■■■ , ■ — ■" ' *■ 

{1) Annuario critico di giuriuptnidenza pi'oticat l, 187 sg. 
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che questi ha già conseguito qualcosa cóìVa. furti. Ad 
ogni modo nemmeno il fr. 14 può nella sua generalità 
essere sformato per accomodarlo ai preconcetti del 

MtiHLENBBUCH (1). 

, Non è rispondente al testo Tingegnosa spiegazione 
del Pacchioni. Per quanto infatti si cerchi, nel testo 
non si trova un accenno alla circostanza — che 
pur sarebbe Tunica decisiva — delFesistenza o meno 
della cosa. Né può dirsi, come vuole il Pacchioni, che 
in tutti i casi in cui il venditore è tenuto a cedere le 
azioni, i testi pongano come tuttora esistente Foggetto 
della vendita, deducendolo specialmente da ciò che in 
essi si parli dì rei vindicatio, inconcepibile in ordine a 
cose distrutte. Si può al riguardo osservare, che le 
Fonti parlano di rei vindicatio accanto alla condictio^ 
sÀVa, furti^ alFa. damni injuria dati, epperò accanto ad 
azioni possibili anche re exstincta. Conseguentemente 
è lecito supporre, che comprendano tutti i casi, appli- 
cando Fazione a seconda di essi. D^altro canto può 
concepirsi la rei vindicatio anche exstincta re, contro 
colui che provocò dolosamente la perdita, e ciò in base 
al principio qui dolo malo possidere desit prò possessore 
habetur{cfT. anche fr. 36, § 1, de rei vind. 6, 1). La di- 
stinzione poi non regge in sé stessa considerata, nel 
modo generale con cui la formola il Pacchioni: tant^è, 
che egli stesso confessa, che la sua conclusione può 
sembrare un^esagerazione logica. Il dire, che se la cosa 
perisce, vien meno ogni obbligo, è dire troppo. Ciò è 
vero quando la cosa perisce del tutto presso il debitore. 



(l)Per un*ulteriore dimostrazione dell'infondatezza di questa 
interpretazione cfr. : Jhering, Op. cit., p. 32 sg. ; Pacghtoni, 
Op. cit.» p. 186. 
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senza sua colpa: ma se vi è un terzo, che del perimento 
deve rispondere di fronte al debitore, tale circostanza 
non è così senza importanza come ritiene il Pacchioni, 
come non è senza importanza il fatto, che appunto presso 
il debitore trovisi il prezzo della cosa esatto dal terzo 
responsabile. Può dirsi in tal caso venuto meno asso- 
lutamente l'obbligo del debitore? A me pare, che con- 
venga far distinzione fra le obligaiiones stridi juris e 
quelle bonae fidei. Là, venuto meno senza colpa del 
debitore l'oggetto dell'obbligo, l'obbligo scompare del 
tutto, perchè il giudice deve pronunziare a stregua del 
contenuto obbligatorio, applicando rigidamente le 
norme di legge, senza potere esplicare, aggiungere o 
completare in base a riguardi di equità. Qua invece è 
fatta larga parte dXVofficiumjudids^ alla sua opera di 
interpretazione, di esplicazione, di completamento. 
Purché vi sìa qualche cosa, che stia a rappresentare 
Toggetto dell'obbligazione, vi è Vubi consistam per la 
condanna. È solo per tal via, che si può dar ragione di 
un testo, che diede e dà assai da pensare agli interpreti, 
cioè il fr. 18, § 5, de dolo 4, 3 (Paulus, 1. 11 ad edictum). 

^ Si servum, quem tu mihi promiseras, alius occi- 
^ derit, de dolo malo actionem in eum dandam pie- 
^ riquerecteputant,quiatuameliberatussis; ideoque 
' legis Aquiliae actio tibi denegabitur „. 

Il debitore, estraneo alla frode, è liberato: perchè 
però non lo si obbliga a cedere Va, legis Aquiliae al 
creditore, e invece a lui si nega tale azione, ed al cre- 
ditore si dà Va, de dolo ? Come si concilia tale deci- 
sione col principio della sussidiarietà dell'a. de dolo ? 
Lo Jheeing (1), dopo avere osservato, che invece della 

(1) Op. cit., p. 42, nota 2. 
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cessione delle azioni il creditore ha Va. de dolo^ scrive : 
^ qua al debitore si nega in modo degno di nota Va. L 
** AquUiae: quia tu a me liberatu9 sis, ideoque legid 

* aquiliae actio tibi denegabitur. Si veda in contrario 
** la 1. 80 pr., de furtis 47, 2. Qui del caso, in cui senza 
*^ mia colpa si rubi la cosa da me venduta, si dice: 
^ magis est, ut mihi furti competat actio, et mea vi- 
** detur interesse^ quia dominium apud me fuit vel 

* quoniam ad praestandas actiones teneor. Non si può 
** affermare lo stesso deliba, legis Aquiliae? „. Il Peb-* 
NicE in due diversi scritti si occupa delFinterpretazione 
del nostro passo. Nella '^ Teoria dei danni alle cose „ (1) 
e nel * M. A. Labeo » (2). Secondo lui, Videoque si 
riferisce a tutta la proposizione precedente : al debi-» 
tore si negherebbe Va. legis Aquiliae perchè compete 
al creditore Va. doti, cioè per evitare il cumulo delle 
azioni. U dolus poi, per cui Va. doli vien concessa al 
creditore, è quia dehitor ah eo (dal creditore) liberatus 
est; epperò l'azione tende all'interesse, che egli aveva 
alla prestazione della cosa. L'a, doli è si sussidiaria^ 
ma solo in ordine alle azioni reipersecutorie non alle 
penali: epperò nell'ipotesi della 1. 18 dell' a. legis 
Aquiliae non si tien conto affatto, trattandosi solo di 
supplire l'azione reipersecutoria divenuta senz'oggetto 
a causa dell'uccisione dello schiavo. La riprova di 
questo modo di vedere si avrebbe in ciò, che quando 
la cosa oggetto dell'obbligazione non fu distrutta, ma 
solo danneggiata, l'azione relativa al danno vi è, ap« 
partiene al debitore, ma questi è tenuto a cederla al 



(1) Pag. 208 e seg. 

(2) II, p. 99, 108. 
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creditore. Il Pesnicb adduce a suo farore anche il fr. 19 
eod. tit* (Papinunus, 1. 37 quaestionum). 

* Si fidejusBor promissum animai ante moram occi* 
" derit, de dolo actionem reddi adversus eum oportere 
^ Neratius Priscus et Julianus responderunt, quoniam 
^ debitore liberato per consequentias ipse quoque di« 
* mittitur », 

L^a. doli intanto si dà qua, in quanto il debitore 
principale, e così il fideiussore stesso è liberato. Am* 
messo, dopo Pomponio (fr. 91 ^i^dev. o. 45, 1) il 
principio acceasiones perpetuare obligcUiùneSy Giuliano 
stesso avrebbe mutato opinione, accordando Fazione 
del contratto contro il fidejussore (fr. 38, § 4, de solut, 
46, 3). 

A me pare, che le ingegnose supposizioni del Peb* 
NiCE non sieno fondate. Noto intanto, che questa opi'^ 
nione collegasi benissimo colla distinzione del Pac- 
chioni, in quanto anche Pbbnioe fa differenza fra il caso 
del perimento e quello del danneggiamento, e nel 
primo caso nega anche egli, implicitamente, il diritto 
alla cessione delle azioni. — Comincio coU'osservare 
che non esito punto a riferire, col Pernice, Videoque 
airintero periodo precedente, ossia a fondare il diniego 
deira. legis Aquiliaé nelFesservi Va. de dolo, come ac-r 
cotto, che la calliditas, su cui si fonda quest* azione, 
stia neiravere liberato il debitore a danno del credi* 
tore. Ma ciò non muta punto la nostra conclusione, 
perchè le altre proposizioni del Pebnice ci sembrano 
inaccettabili. Naturalmente ci contenteremo di sem-* 
plici accenni nel dar ragione del nostro avviso, non 
essendo questo il luogo per una discussione completa 
delle questioni gravissime, che sorgono su questo tema 
scabroso. — Che Va. doli cessi anche di fronte alla 
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legge Àquilìa (non faccio la questione sul carattere 
della sussidiarietà in genere) è provato da due passi, 
che cita il Pernice a suo favore, e cioè dal fr. 7 § 4, e 
dal fr. 18 § 2, de dolo 4^ 3. Là è il proprietario, che uc- 
cide lo schiavo su cui altri ha Fuso, e poiché vi è Va, 
legis Aquiliae si nega quella de dolo: mEOQUE cessai de 
dolo actio; qua è il proprietario, che dà fuoco alle cose 
su cui altri ha Tusufrutto, e si dice: non est de dolo 
actio , QUONiAM aliae ex hoc oriuntur actiones , nella 
quale espressione certo si allude anche alFazione aqui- 
lana. Il Pernice ritiene siavi qua un^esplicazione della 
sussidiarietà nel senso suo. Contro colui che è obbli- 
gato e distrugge Toggetto delPobbligazione, non si dà 
naturalmente Va, de dolo perchè vi è \2k perpeiuatio 
obligationis^ ossia manca la liberazione del debitore, e 
vi è l'azione principale. L'avere i giureconsulti pro- 
posto la questione non si spiegherebbe se non appunto 
ammettendo la opinione sua. Ma i due testi non par- 
lano affatto di distruzione per parte di un debitore, 
sibbene del proprietario, senza accennare in alcun 
modo che questi fosse o no in rapporto di obbligazione 
coli' usuario e coli' usufruttuario. Specialmente nel 
primo caso, l'accenno alle due azioni L Aquiliae e ad 
exhihendum prova, che azione reipersecutoria non vi 
era. Come adunque si esclude Va, doli solo perchè vi è 
Va, legis Aquiliae ? — Anche il fr. 19 cit. nulla prova 
pel Pernice. Resta sèmpre a sapersi perchè qua, come 
nel caso del fr. 18, § 3, non si dia Va, legis Aquiliae 
contro il fideiussore, procurandone la cessione a favore 
del creditore. Che Giuliano non abbia mai mutato av- 
viso, in seguito alla perpeiuatio dell'obbligo per fatto 
del fidejussore, che si vuole riconosciuta per opera di 
Pomponio, mi pare evidente ove si j)onga mente, che 
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nel fr. 38, § 4, de solut cìt., non si dice, che Inazione del 
contratto compete contro il fidejussore ma che solo 
può tale azione proporsi per via di uns, restitutio in 
integrum. 

" Sed hoc casa in ipsum fidejussorem ex edicto actio-: 
** nem restitui debere, quemadmodum in eum fidejus- 
'*' sorem, qui hominem promissum occidit „. 

E d^altra parte se proprio la ragione del responso di 
Giuliano fosse in ciò, che ancora la perpetuatio non era 
accolta, com'è che Papiniano, tanto tempo dopo Pom- 
ponio, tien ferma l'opinione di Nerazio e di Giuliano? 
Il fr. 18, § 3 e il fr. 19 si spiegano benissimo ove con 
noi si ammetta, che la cessione delle azioni non poteva 
domandarsi dal debitore perchè trattavasi di una prò- 
missio (servum gu^mp£OMisERAs, pbomissum animai), ossia 
di stipulatio, epperò di condictio certi, in ordine alla 
quale era strettamente limitato il campo del giudice. 

A questa stregua s'intende benissimo anche il fr. 15 
ad legem Aquiliam (Ulpianus, 1. 18 ad edictum) su cui 
il Pacchioni fonda precipuamente la sua distinzione. 

" Huic scripturae consequens est dicere ut si ante 
'^ aditam hereditatem occidatur legatus servus, apud 
" heredem remaneat Aquiliae actio per hereditatem 
^ adquisita : quod si vulneratus sit ante aditam here- 
^ ditatem, in hereditate quidem remansit actio sed ce- 
** dere ex legatario heredem oportet ,. 

Perchè nel caso di uccisione del servo non si accorda 
al legatario la cessione delle azioni, mentre si concede 
nel caso di semplice danneggiamento? Pel Pacchioni la 
ragione è chiara: là manca il diritto alla cessione, 
perchè l'oggetto dell'obbligazione è venuto meno, ep-. 
però l'obbligazione più non sussiste. Io non mi fermo 
a confutare l'opinione del GbIIbeb, che si tratti qua di 
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légatum vindicationis: basta al riguardo osservare, che, 
se fosse vero ciò, non si potrebbe ottenere la cessione 
delle azioni neppur nel caso di semplice danneggia- 
mentOy perchè nessun vincolo personale lega Terede al 
legatario, e la cessione non si può domandare con Fa- 
zione reale. Col FsBsrNi (1) ritengo che la decisione del 
fr. 13 § 3, abbia un senso buono se si riferxsea al legato 
per damnationem^ e che il fr. 15 continui il discorso èA 
fr. 18. £ me ne persuade appunto il riflesso fatto or 
ora. Ammesso ciò, la distinzione del testo si spiega fa- 
cilmente. Occiso servo Va. ex testamento, che è stricti 
juris vien meno del tutto, perchè è scomparso Tobbligo 
di consegnare la cosa. Che se il servo è solo vulneratus 
allora lo stretto diritto avrebbe portato alla consegna 
del servo sì e come era presso il gravato del legato, 
appunto perchè Vactto è stricti juris. Ma in tema di 
azioni ex legato qualche cosa si venne concedendo, che 
non si accordava colla loro natura di actiones stricti 
juris. Così, sebbene sia risaputo, che le usurae ex mora 
non sono dovute nelle obbligazioni stricti juris^ e tale 
principio fosse confermato pei legati in genere (a dif- 
ferenza de^ fedecommessi) da un rescritto di Adriano, 
Gaio (11, 280) riferisce ^ tamen Juliano placuisse, in eo 
^ legato quod sinendi modo relinquitur, idem juris esse 
'^ quod fideicommissis ; quam sententiam et bis tem- 
* poribus magis optinere video „. Ora tenuto conto 
della circostanza, che Va. ex testamento^ sia pure che 
tendesse ad un certum^ era assai diversamente formu- 
lata che non la condiotio certi (2), e naturalmente in 
senso tale da rendere meno vincolato il giudice, e pò* 



(1) Teoria generale' dei legati e dei fedecommessi, p. 394 sg. 

(2) Lenel, M. perp., § 170, p. 295. 
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nendo mente, che noi ci troviamo già di fronte a sin- 
golarità, che non si riscontrano nelle altre actiones 
stricti juris^ non può essere difficile ammettere, che 
data la sussistenza della cosa il giudice si sia spinto 
a congiungere alla condanna principale quella relativa 
alla cessione delle azioni (1). Questa nostra opinione 
trova conforto in ciò, che secondo la stesso Pebnige (2) 
si attribuisce al legatario tale diritto in base alFequità 
{" €8 erscheifU billio ,) (3), una volta che egli è diven- 
tato proprietario della cosa, ed ogni fondamento man- 
cherebbe airazione da canto dell'erede. Il LoNoopoi (4) 
sostiene, che quest'obbligo di cedere le azioni '^ non 
^ possa altrimenti spiegarsi, che come un vero tempe- 
* ramento di equità, forse non logicamente conforme 
^ alle altre regole stabilite, e di cui è notevole, che 
' non si trova altra traccia se non in quel frammento, 
^ ed appare come un'opinione propria di Ulpiano „, 
Solo che il LoNoo ritiene, che una volta ammessa questa 
eccezione, essa avrebbe dovuto estendersi in generale 
anche al caso in cui il servo era ferito e moriva prima 
delVaditio. Ora a tale conclusione generale non si potè 
arrivare pei riflessi sopra esposti, per la resistenza 
cioè della rigida struttura delle obligationes stricti 
juriSy per la limitata estensione dei poteri del giudice. 

(1) Sulle deroghe allo stretto diritto aventi la loro causa 
esclusivamente nella pratica, che sforza il senso nudamente 
tecnico delle parole per mettersi in armonia coi dettati della 
«quità cfr.: Gandolfo, La efficacia delle eccezioni parziarie, 
p. 58 sg. deir estratto (Archivio Giuridico, XXXIX). 

i^y Danni alle cose, p. 187. 

(3) Male il Longo, Op. cit., p. 26, interpreta l'avviso del Per- 
nice attribuendo a questo Tidea, che la soluzione del ir. 15, pr. 
citato sia « una logica conseguenza dei principii generali ». E 
male quindi è tradotto il billig per conveniente, perchè più pro- 
priamente devesi rendere per eq^Of ■_ 

(4j Op. cit., p. 26. 
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Talché se è vero quel che osserva il Pacchioni, che la 
distruzione della cosa iufluisce diversamente che il suo. 
danneggiamento sul diritto alla cessione delFa. /. Aqui^ 
liae^ lo è però soltanto in relazione alle actiones stridi 
juris derivanti da legato. Nella azione stradi juris in 
genere io non trovo parola di cessione delle azioni, né 
per il caso di perimento, né per il caso di danneggia- 
mento, e tutti i casi di obbligo a cedere le azioni, che 
si sogliono citare, si riferiscono esclusivamente alle 
obbligazioni fondate sulla buona fede, tolto quello, 
or or discusso, della obbligazione dell'erede di fronte 
al legatario. Ed in ordine a questi giudizi bonae fidei 
si può testualmente provare, che la cessione dell'a- 
zione si deve fare anche quando l'obbligo principale 
di prestare l'oggetto sia venuto meno per la distru- 
zione di questo. 

Fr. 18, § 1, Soluto matrimonio 24, 3 (Pomponius, 
1. 16 ad Sabinum), 

** Licet in dotalibus rebus non solum dolum, sed et 
" culpam maritus praestet, cum tamen quaeritur in 

** judicio de dote (1) an facere possit ceterum si 

" circa interitum rei dotalis dolus malus et culpa ma- 
** riti absit, actiones solas, quas eo nomine quasi ma- 
" ritus habet, praestandas mulieri, veluti furti vel 

- damniinjuriae„. 

Il giudizio qua è bonae fidei trattandosi di adio rei 
uxoriae, e ad ogni modo è rimasto bonae fidei anche 
dopo le riforme di Giustiniano. La questione verte 
appunto su cosa perita — circa interitum rei dotalis 

— e si pone la irresponsabilità del marito in ordine al 



(1) Lenel, Palingeneaiaf ii, 122, n. 628 sostituisce, a ragione^ 
judicium rei uxoriaè. 
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perimento*. Eppure egli è tuttavia tenirto a eetfeife' k? 
dziofii, che egli ba contro terzi per rigifardo al peri-' 
mento' stesso». Now si potrebbe desiderare una cohk 
ferma più esplicita di quanto siamo venuti drcende? 
sralla distinzione del PAComoiw : come d^altra parte è 
da rilevare nel testo, che appunto perchè la codaf nolif 
è perkulùmàritifegh deve* cedere le a'zioni alk mogli^e. 

XXL 

Ripigliando l'esame delle varie opinioni sul fr. 21, 
(te h. V. a, V. 18^ 4, restano a discutere qudld dèltó» 
jHÉftiNo e quella dello^ Hassb. Veram^ente cotttro Fopi* 
nione di Hasse non ci par molto forte Tobbietto di 
Jeercw-, ripetuto dal Pacchioni, che ne? caso del pi de* 
jeetms non si può parlare di colpa, almeno normalmente.. 
Si potrebbe infatti ri'spondere, che Paolo preoccupasi 
sote* di far notare, che chi ha il perieulum rei non é 
tenuto* a restituire il di pii!i del^ valore della cosa, ep^- 
perà il duplum esa'bto. Cita al- riguardo azioi^i, che ten- 
dono éH duplum\ 3uppoi¥endo naturalmente, che eom-' 
petano, e togliendo ad ogni modo il dubbici p^er vi«fc 
della antitesi, che segue subi'to dopo. — Noi però no» 
insistitalo sQ ciò. Preferiarmo rinterpretazione dello* 
jHEBma, come quelita, che* meg^o fa. ragione a tuttsir 
la strirttura del testo, md ad un tempo affermiiamo, 
che appunto i^terpretan-do nel senso dello JffìÈaiN'o si 
ha rantitesi fra il caso in cui il fatto dannoso e pef^ 
eulo denéitórh e qnello in coi non lo è. E lo provano 
le seguenti osservazioni. NeHe parole quid si rem ecc. 
il giureconsulto fa il caso* di uno che hA ven'duto la' 
cosa, mentre altri ne aveva il possesso, e poi intenta 
la rivendica e ne ricava la aestimatio rei. Potrà dirsi 

7 — Padda. 
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in tal caso che col consegnare la aestimatio il vendi- 
tore si liberi? Certo no: egli ha promesso la cosa e 
la cosa deve dare. Consegnare il prodotto delibazione 
sarebbe lo stesso come pretendere di liberarsi cedendo 
Fazione, mentre è certo che rem praestare debet. Colpa 
sua se ha venduto in quelle condizioni: egli intenti 
Fazione a suo rischio e pericolo, il compratore ha 
sempre integri tutti i diritti assicuratigli dalFa. ex 
empto. E lo stesso che si dice delibazione di rivendica, 
deve dirsi di quelle altre azioni che possa il venditore 
proporre per ripigliare il possesso delle cose, che ha 
perduto prima della vendita. Quindi p. e. delFa furti, 
àélVint unde vi. Sia pure che in queste azioni si con- 
segua il duplum della aestimatio, poco monta al com- 
pratore : nihil hoc ad emptorem pertinebit. Come non 
potrebbe egli farsi cedere tali azioni, così non può 
essere costretto ad accettarne la cessione in liberazione 
del venditore. Allora soltanto il venditore può libe- 
rarsi colla cessione delle azioni, quando egli senza sua 
colpa venga a perdere il possesso della cosa dopo 
averla venduta. Sta bene adunque, che Paolo parli là 
di rei vindicatio, a. furti, interdictum de vi relativi a 
fatti anteriori alla vendita, ma appunto perchè qua 
il periculum è evidentemente del venditore, nega a 
costui di liberarsi cedendo le azioni, tant^è che in via 
d^antitesi pone il caso di perdita posteriore sinb culpa 
venditoris e ammette la cessione, che anzi costituisce 
un diritto àoiVemptor, cui spetta qua il periculum. 
Talché anche questo passo di Paolo conferma quella 
distinzione, che, sulle orme dello Jhebing, abbiam posto 
a base della nostra trattazione. 
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XXII. 

Lo stesso criterio seguirono i Romani nelPattri- 
buire ad un titolare di diritto personale quelle azioni 
che non sono essenzialmente annesse alla qualità di 
proprietario. Noi l'abbiamo visto a proposito del con- 
duttore. Anche qui vige il principio cujus est incom- 
modum^ ejus et commodum esse debet. Ogni qual volta 
il periculum è del conduttore gli spetta l'azione: 
quando invece o non deve rispondere del danno o il 
danno gli deve essere risarcito dal locatore, non ha 
più azione contro il terzo. Talché o direttamente 
contro il terzo o ex jure cesso, colle azioni del loca- 
tore, potrà provvedere al suo interesse il conduttore. 
La tutela adunque non gli manca, ma è variamente 
regolata a stregua delle specialità del sistema romano. 
Però questo è comune a tutte le forme di tutela, che 
non si può valersene contro il terzo se non quando 
nel contratto stesso non siavi il mezzo per il risarci- 
mento. Ove per legge sia il locatore tenuto a rispon- 
dere del danno verso il conduttore, questi non può 
.agire contro il terzo, fuorché in caso d'insolvenza del 
locatore. Il fatto dannoso, che é periculo locatoris, 
non altera puntò l'obbligazione di costui — non la 
toglie, non la menoma — epperò l'azione che ne deriva 
è suo commodum (1). Talché in generale si può dire 
-quel che il Dernbueg (2) diceva dell'azione aquilianà, 
cioè, che chi ha solo ragioni obbligatorie in ordine 
aduna cosa ha azione contro il terza se fu danneg- 



(1) Jhering, Dissertazioni, p. 40. 
<2) Pand., n, § 131, p. 341. 



giato e non può in altro modo essere risarcito. Se il 
rapporto di obbligazione ha in sé ancora tanta effi- 
cacia da risarcire il titolare delFobbligazione, o se 
non la vincola ad un risaceiownio, il rappòrtc^ sèesso 
non è violato. A. qnestor prutcipio così sempliee, così 
logico e cosi equi& ad un tempo, conduce tutta la evo* 
luaiona del diritto lomano. E. questo pnneipk> ritenga 
sia regolatore anche pel diritto.- attuale. 

XXIIL 

L^art.. 1151 Codice ci-vile italiana disporne, che quS'* 
lonquiS fatto delUùoim), che arreca danno ad: altsi^ 
obbliga quello per colpa del q«uale è avremito^ a rir 
sarciore il dajiQC»^ In questa espressione: eosL larga e 
compsenaiva rientra qualtknqm fcMoi lesino di un di- 
ritì^ aìtrui. O^e manchi la Yiolazimie diel dintto^ 
manca inesorabilmente Fobbligo ali risarckiAiitOi II 
embrasse tot^ ce qui blesse Us droits d'un, auire^ è 
detto nel ri^poi4;oi fatto da Bjbbtbamd db GhusifisjiB al 
TribuQafco.. E questo^ conoetio ntoma negli scriittoin 
in modo energico. « Gómme. yactii»n en dommagfis 

* et. iatérét» a, essentieUement aum princif)6 daos la 
^ vifìlatioa diU, droit d^au>trui, à di£aut de oe droit, elle 
'^ manqu^ de. basei legale à ITégard du pr^esdu cour 
'^ trevesuant 9, scrive il presidente' LAB(mBiÈJBJi.(l)i ** £ 

* aaeessadrio, scrive* il PAciFicirMAzzoifi (2)^ che il £y;to 
'^ sia illecito, eioè^ che ingiustamente- (.inpiria). ledja un 
^ diritto* altruit ^. Ed ili Chisoni (3)' dice appunta, che 



. iì).TbéQrie.ei.pj:atìque desLobligat. (ed.. 1885), vii^n. 10, p.543. 

(2) IsL di dir. civ. ital. (2* ed.), n, n. 84, p. 160. 

(3) Colpa eoctra-contrattuolìK, i, . p.. 4& sg.,. n. 22;. ^Jàci, Umlit^r 
n, § 371. 
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il daaneggìttCQfeiKto deva costrfcuiijre i^taa violazioKDse di 
Mnctko, — jNaturalxiienèft h. ^psAtda deila legg<e e io 
«pinèo dbel HK^siro ^sÌRftema legislbtìyo If^a/meto tolto di 
meezo intte le restrizioni clie ac!0a'mpag3iaK^%no liei 
adiriti» i!ioiBu&o r^eéoiafe della iex AquUick Qaaluaque 
TÌoiflUEÌoii« di qaalanqoe diritto oostitui^e un di^tto 
o qvBsi delitto cdrUe ed (ibliU^ al rìsardn>eiito. 
Bono «qmnflli egualmente protetti non solo il dominio 
^ i cosi detti diritti reali feazioBari^ ma i diritti di 
<»bhliganotte, qaeUi di ihmi^lia, e quelli salla propria 
p0r6oaa(l). 



(1| LAROiBilìaiE, Op. ciU a. 4, p. 538; Sourdat., l^raitéféné- 
r<tl de la responsahilité (4* ediz.), n. 46 sg., p. 33, n. 444 sg., 
p. 498 sg.; Chironi, Colpa eatra-coniraUiuiley i, p.Bl ; Pacipici- 
Iìazzoni, Op. cìt. Però non seaacipre la espressòone oivde si av- 
valgono gli scrittori è felice. Così il Sourdat, al n. 444 citatoi, 
scrive : « Nous disons droit personel ou droit réel , parce qua 
« tous ks aot«s nalslbles aux droìts d^autrni, sont comprìs nè- 
« cessairement dans Tune des ces deux grandes catégories: 
« l**" attentats à la personne, c'est-à-dire à sa sùreté, à sa li- 

< berte, à la réputation et à l*honneur, à Texercice de totis les 

< droits personnels, civils -et polidques ; 2">* attentats aux droits 
« réels ou à la propriété et tous les droits qui s'y rattachent ». 
Ora difficilmente in una dì queste due categorie si possono far 

» rientrare i diritti di obbligaziontt, se noo forse nella espres- 
sione droits personnele civils^ che però è tanto ambigua. Anche 
il Pacifici-Mazzoni parla di « delitto civile sopra ogni diritto, sia 
che abbia per oggetto ima cosa esEtetiore, sìa cke si eofifonda 
colla persona medesima alla quale il diritto appartiene ». Ora, 
si può dire, che i diritti di obbligazione hanno per oggetto una 
<x)S!a? non piuttosto il fatto {dare^ facere, praesiùare) della 
persona obbligata? £d in ogni modo può dirsi, che la cosane 
forma oggetto allo stesso modo con cui lo è dei diritti reali, 
^ da confondere Ihina e Taltra categoriu in una stessa espres- 
sìo&e? Anche il Larombière comprende 1 didtti reali e pei^o- 
nali nell'espressione dommage dans ses biens, ed è ìndiscutibil- 
niente vero, «he anche l diritti di obbligazione sono beni; ma 
dovendo far risaltare, che è abbandonato il fondamento reale 
romano dell'azione di danni, è la espressione adeguata al hi- 
.sogno? — & GHIR03TI comprende invece in modo esplicito anche 
i diritti d*obbligazione. 



— 102 — 

Ma il punto veramente difficile è la determinazione 
del concetto di violazione in ordine a certi diritti. 
Quando può dirsi violato da un terzo il diritto d^obbli- 
gazione? Ed è proprio possibile, che un diritto di 
obbligazione sia violato da un terzo, quando in un rap- 
porto di tal genere nulla si può pretendere se non da 
colui che è obbligato? E ad ogni modo, se il diritto di 
obbligazione è rivolto ad una cosa certa e determinata 
colFarrecar danno a questa si potrà dire violato il di- 
ritto stesso, ed entro quali limiti, tenuto conto del di- 
ritto di dominio e degli altri diritti reali, che per avven- 
tura gravino sulla cosa? 11 danno arrecato alla cosa non 
è per se stesso lesivo del diritto di obbligazione a 
questa rivolto. Chi danneggia la cosa non tocca in 
sé e per sé che i diritti che su questa gravano. 11 
Chironi (1) scrive che * sebbene sulla cosa non cada 
'^ direttamente ed immediatamente il diritto, pure senza 
" la cosa, non solo non ne é possibile l'esercizio, ma 
** neppure il concepirlo, così che si ha più che un sem- 
'^ plice interesse alla sua conservazione „ . Ora il danno 
alla cosa in sé e per sé ne pare indifferente, se nel rap- 
porto stesso di obbligazione il creditore trova il mezzo« 
acconcio per risarcirlo. L'essenza del danno secondo il 
concetto moderno è nella diminuzione patrimoniale (2). 
L'azione di risarcimento tende a restaurare il patri- 
monio del danno avvenuto per diminuzione effettiva 
o per mancato accrescimento. Colpita la cosa, chi in 
prima linea é colpito è il proprietario : egli ha sempre 
l'interesse al riguardo, anche se altri che l'autore debba 



(1) Loc. cit. 

(2) Pampaloni, Op. cit., p. 7; Chironi, Op. cit., n, num. 486, 
pag. 321. 
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rispondere del fatto dannoso. Il diritto romano esage- 
rava al riguardo quando negava Va. furti al dominus 
nel caso in cui il detentore fosse tenuto a rispondere 
della sottrazione : ma la vera essenza del rapporto finì 
per imporsi. Così nel cit. fr. 80, defurtis 47, 2 comincia 
già ad affermarsi il diritto del dominus: così nella ri- 
forma di Giustiniano relativa alla responsabilità del 
commodatario, così infine nel diritto risultante per la 
compilazione giustinianea dalla dimostrata interpola- 
zione del fr. 60 § 2, locati 19, 2. L^antica idea del fonda- 
mento reale delle azioni di danno fu esagerata: ma essa 
contiene un fondo di vero, che porta alla conclusione, 
essere il danno della cosa in prima linea perseguibile 
dal c^ommus da altri titolari di diritti reali. Allora 
quando vi è danno alla cosa ed altri che Fautore del 
danno debba risponderne il dominus ha la scelta di 
rivolgersi contro Fautore o contro l'obbligato per altro 
riguardo, ma dalFesercizio delle azioni non può ritrarre 
più di quanto è necessario a ricondurre il patrimonio 
in quella condizione in cui si sarebbe trovato se il danno 
non fosse avvenuto. Scelto Fautore del fatto dannoso 
e ottenuto da questo il soddisfacimento, quegli che per 
altro titolo doveva rispondere dell'incolumità della cosa 
è liberato. Scelto invece quest' ultimo, allora resta obbli- 
gato l'autore del danno, ma solo di fronte a colui che 
del fatto dannoso dovette rispondere. E del pari se colui 
che detiene la cosa non possa in ragione di un deter- 
minato fatto agire per danni contro il proprietario, 
potrà rivolgere la sua azione contro l'autore del fatto 
essendone egli danneggiato. Il danno alla cosa adunque 
si deve considerare come violazione del diritto di colui, 
che sovr'essa ha solo ragioni obbligatorie, quando il 
rapporto di obbligazione per causa del fatto dannoso 
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o gli impoQ^ un^ raeiponsoibilità ler^o il 4omÌ9^u$^ o f^on 
gli CQMtàe verso costui m'htioijk^ per tsfl titolo, in 
^Uri tarmiui qiuu24o il danoo eùn p^riculo suo^ e il pn- 
trìmooio «ao ne soffra idiminuziom. Il diritto moderno, 
al riguardo, ripudia Tartifìzioso ripiego della ea^icme 
delle aisioaL, clie al dommu$ poBeano spettar» in senso 
generale, e <|uando occorre la fa passare ipsojure {!). 
L'art. 1299 Cod. civ . stabijisce, ohe allorquando ìa cosa 
-è perita, posta fuori di «cH^minerciOt o smarrita $m^<i 
jcòlpa del debitore i diritti e le azioni, che gli spetts,vano 
riguardo alla medesima, passano al suo creditore. E 
una disposizione altamente interessante per la nostra 
questione. Se si tratta <]i azioni, che spettavano al debi- 
tore vuoi dire, che la legge suppone qua, che egli avesse 
conseryata la proprietà, e che nell'ipotesi non tratta^ 
vasi di convenzione avente Feffetto (o almeno l'effetto 
immediato) del trapasso della proprietà a stregua dello 
^rt. 11^ Cod. civ. Se la proprietà fosse passata nel 
creditore non si sarebbe potuto parlare di azioni, che 
spettavano al debitore, e dovevano passare nell'altro. 
Se mai al debitore spettava qualcbe azione nel suo 
interesse diretto, come personalmente obbligato, essa 
non si trasmette nel creditore, non essendo vene ragione 
alcuna. Ora si ponga mente alla condizione, che la legge 
pone al trapasso ipsojure delle azioni: occorre cbe il 
perimento non sia avvenuto per colpa del debitore. Se 
iGostui è in colpa, o in mora, od ha assunto il pericolo 
a suo carico (arg. art^ 1 298) la obbligazione non è estinta, 
non resta punto tocca dall'avvenimento^ non è violata 
dal &tto del terzo, che per avventura abbia prodotto 



wwv ■<■■■■ ■ ^^■^—^■^^'^F^ I t ■ t ^^^-^— w m mm **^ " ^ m 



(1) GOGLIOLO, TraUato déW amministrazione degli affari aUrui, 
h p. 392 s^^ n. 279. 
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la di«triuziooie<leUa oosa, epperò, astregua^eUWt. 1299 
citato, le azioni jy)u passalo nel creditore. In sostanza, 
jsiiHX)m« laobbiig:azk)n« contìnua a ^'unziosiare C0[me per 
lo iananzì, non vi è violazi^one del diritto di obbliga- 
zione, e il creditore potrà, ove ne siailcaeo, esemtare 
quelle azixHii solo in viasurrogatoriainbaseairart. 12B4: 
Cod. civ. Il fondamento dell'art. 1299 èadujoqtie il prin- 
cipio ìpJm$ eét commodum^ cujus est meommodmn^ ed è 
con qijesto principio, che bisogna risolvere le questioni 
relative alla violazione dei diritti di obbligazioni. Colui 
che in ordine ad una cosa ha mere ragioni obbligatorie 
ha azione contro Tautore dì fatti che danneggino la. 
co£^, solo quando il periculum dì tali fatti sia sruo. 
Facciasi or^ applicazione di tali principiì al rapporto 
di locazione. 



XXIV. 

Il locatore, per la natura del contratto e senza bi- 
sogno di speciale stipulazione, è tenuto a garantire al 
conduttore fruì licere^ ossia il pacifico godimento per 
tutto il tempo della locazione (art. 1575, n. 3, Cod. civ.). 
Conseguentemente deve mantenere la cosa in istato 
di servire all'uso per cui venne locata (art. 1575, n. 2, 
art. 1576 Cod. civ.); deve garantire per tutti quei vizi e 
difetti della cosa locata, cbe ne impediscano l'uso, 
quantunque non fossero a lui noti al tempo della loca- 
zione^ solo che in quest'ultima ipotesi non risponde 
dei danni (art. 1577); e se per caso fortuito la oosa 
perisca in tutto o in parte egli non deve pagare danni, 
ma il conduttore può o domandare diminuzione del 
fitto o la risoluzione del contratto (art. 1578). In so- 
stanza si può dire, che se il frui licere viene a mancare 
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per caso fortuito può solo parlarsi di risoluzione del 
contratto o dì diminuzione del fitto: se per colpa, anche 
di risarcimento di danni. Quid però se il pacifico godi- 
mento della cosa venga a mancare pel fatto di un terzo ? 
La legge nostra fa qua una importante distinzione, 
che sostanzialmente è tolta dal diritto romano. Se 
terze persone, con vie di fatto, arrechino molestia al 
godimento del conduttore, non è tenuto* il locatore a 
garantirlo, salva però al conduttoìre la facoltà di agire 
contro gli autori della molestia in suo proprio nome 
(art. 1581). La ragione della disposizione è evidente. 
Come si può far colpa al locatore, in tesi generale, del 
fatto delittuoso di terze persone? ** Qua enim custodia 
consequipotuit,nedamnuminjuriaabaliodaripossit?„. 
Grli è solo quando le vie di fatto dei terzi privino del 
tutto in massima parte del godimento il conduttore, 
che potrà domandarsi una risoluzione del contratto, o 
una diminuzione d'affitto, nel senso dell'art. 1578 (1). 
E solo nel caso, che di queste vie di fatto possa attri- 
buirsi colpa al locatore, che per la natura del contratto 
si potrà obbligarlo al risarcimento dei danni. Le Fonti 
romane ci danno un esempio singolare al riguardo: 



(1) Cfr. : fr. 33, Locati, 19, 2 : « Similiter igitur et circa con- 
« ductionem servandum puto, ut mercedem quam praestiterim 
« restituas, ejus scilicet temporis, quo fruitus non fuerim : nec 
« ultra actione ex conducto pra estare cogeris. Nam et si colonus 
« tuus fundo fruì a te, aut ab eo prohibetur, quem tu prohi- 
« bere ne id faciat possis, tantum ei praestabis, quanti inter- 
« fuerit fruì, in quo etiam lucrum ejus continebìtur ; sin vero 
« ab eo interpellabitur, quem tu prohibere propter vira majo- 
« rem, aut potentiam ejus non poterìs, nìhil amplius eì quam 
« mercedem remittere, aut reddere debebis (fr. 34), perinde ac 
« latronum incursu id acciderit ». Vedasi al rigus^rdo : PoTmER, 
Traité du contrai de louage, n. 81, p. 927 (ediz. 1835); De Luca, 
De locationey disc. XLII, n. 9. 
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quello di danni arrecati da terzi per inimicizia col loca- 
tore (1). I commentatori si trovano poco d'accordo su 
questa ipotesi. Mentre il GlìIck (2) incondizionatamente 
fa rispondere il locatore pei danni, si suole dai più 
notare, che è molto difficile configurare un'ipotesi di 
fatto in cui sul serio possa ascriversi a colpa del loca- 
tore il danno arrecato dai suoi nemici (3). Nessuno è 
obbligato a credere che la inimicizia spinga fino al 
delitto, e, solo quando i fatti dolosi si fossero già ve- 
rificati più volte, può per avventura farsi colpa al 
locatore di non averne reso avvertito il condut- 
tore (4). 

Ma il terzo che molesta può porre in essere i fatti 
costituenti molestia per ciò che pretenda qualche di- 
ritto sulla cosa locata. In tal caso il conduttore non 
è più legittimo contraddittore di fronte al terzo : egli 
può e deve rivolgersi al locatore, che solo è in grado 
di rappresentare la cosa. L'art. 1582 impone appunto 
al conduttore l'obbligo della denunzia, al locatore 
quello del rilievo. L'esecuzione della garanzia nel- 
l'art. 1581 è appunto vincolata alla condizione, che 
il terzo non pretenda di esercitare sulla cosa un diritto. 
Sollevata la pretesa di un diritto ritorna in questione 
il locatore e deve garantire il conduttore. Se il terzo 



(l)Fr. 25, § 4, Locati, 19, 2 (Gaius, L. 10 ad ed.prov.): 
« Culpa autem ipsius et illud adnumeratur, sì propter inimi- 
« citias ejus vìcinos arbores exciderit >. 

(2) Ediz. tedesca, voi. 19, § 1050, p. 355; edìz. ital., voi. xix, 
p. 134 e seg. 

(3) Brunemann (citato nella nota 6 alFediz. ital. del Glùck) 
così si esprime: Cum nemo possit cavere inimicitias. Più chiaro 
ed energico è il De Luca, De locai,, disc. LIV, secondo cui di 
risarcimento in questo caso può parlarsi « cum nimia dìfficul- 
« tate, ac forte numquam sit ad praxim deducibilis ». 

(4) Gfr. : De Luca, loc. cit. 
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vince, Ift ridueione tfel fitto è una «eonse^eoz» isatxi» 
rale del juancato godimento: il locatore laa disposto «li 
cosa non sua e deve Tispoadene. Be il ieaso perde, U. 
mancato godimento di fatto, ehe si ha prima dell^ese- 
euzione della sentenea, porta alla abesaa consegaenza. 
Ma nell'una e neliWtra ipotesi il locaiore dere por 
risarcire i danni (1), perchè è il locatore quello, che 
può proibire il terso, e risponde del fvtto di questo. 
Si colonus tuu8 fundo fruL,,. ab eo prohibeaUmr^ quem 
tu prohibert ne id fadat poàiisj trnitmm ei praestahis^ 

QUANTI INTSBFUEBIT F£UI, 118 QUO BTIAM L0CBUM EJT7S C(Um- 

NEBiTUB. In buona sostanza le molestie di fatto sono di 
regola periculo conductoris^ le molestie di diritto sono 
periculo locatarie^ ove siavi stata regolare denunzia. Se 
così è, il principio da noi sovra fissato condùce logica- 
mente ad accordare nel primo caso Fazione di danni al 
conduttore contro il terzo, nel secondo, al locatore sol- 
tanto. Il danno recato ad una cosa, come sopra osser- 
Tammo, tocca in prima linea il dominus: chisuilsLCOSR 
ha ragione di obbligazione può solo dirsi danneggiato 
se Tobblìgazione stessa non lo pone in grado di soddis- 
farsi. Ecco scientificamente forniolata la distinzione di 
cui negli art. 1581 e 1582 God. civ. La molestia di fatto 
è fuori del rapporto di obbligazione nel senso, che di 
regola il locatore non deve risponderne, ma appunto 
per tal motivo il diritto del conduttore è direttamente 
violato: e il legislatore per ciò dichiara, che il terzo 
può essere convenuto dal conduttore. La molestia di 
diritto tocca il locatore, e lascia pienamente intatto il 
rapporto di obbligazione. Il conduttore può rivolgersi 
con razione di questa verso il locatore e ne sarà pi«- 

(1) CmaoNi, IsL, u, § 332, p. 112, 
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iMxxksiìte» ikflrckok. E alla ouft^olia il LacatcHresi uìSsusk 
sul tcrio. E sempre la ciimisq^Qcideiiza Isa il dsomnmdmm 
ed il periculum (1), 



(1) Gli è a stregua di questa corrispondenza, che vanno ri- 
solte le questioni che si sogliono fare sulla possibilità pel con- 
duttore di valersi di certi rimedi r p. é. della denunzia di nuova 
opera, delVazione di danno temuto. Gfr. al riguardo quanto 
notammo nel Monitore delle leggi, HI (1887), n. 10. 
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^upL Trattato delle Pandette, dettato dal pro- 
/\i fossore WiNDSCHEiD, può dirsi il migliore di quanti 
^ siansi pubblicati in Germania e fuori, nonché il 
lavoro principale dell'illustre Autore e quello che gli 
attirò maggior fama. 

Mentre in esso spicca una vigorosa originalità di 
concetto, vi si trovano richiamati e riassunti nel modo 
il più completo e sintetico, mercè copiosissime note 
critiche, tutti gli scritti dei romanisti, dalle opere più 
momentose, alle più brevi monografie. 

Va poi specialmente rilevato V ordine mirabilmente 
sistematico del lavoro, e l'armonia che ne risulta fra le 
svariatissime parti di esso. I concetti fondamentali del 
diritto, ai quali tanto nuòce Tessere svolti in occasione 
della trattazione di particolari materiie , come ce ne of- 
frono frequente esempio gli scritti italiani e francesi 
che seguono l'ordine imperfetto dei codici, sono qui rag- 
gruppati in una estesa parte generale, divisa in due libri: 
Del diritto in genere e Dei diritti in genere. Nell'uno tro- 
vano sede opportuna le teorie delle fonti del diritto, della 
classificazione ed interpretazione delle norme giuridiche» 
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dei loro limiti di tempo e di spazio (non retroattività, 
diritto internazionale privato) ; nell'altro quelle della clas- 
sificazione dei diritti, delle azioni ed eccezioni, del sog- 
getto del diritto (persone fisiche e giuridiche), del sorgere, 
modificarsi ed estinguersi del diritto, e specialmente della 
dichiarazione di volontà (quindi dell'errore, dolo, violenza, 
delle nullità, delle condizioni, termini e presupposizioni ecc.), 
degli atti illeciti, della prescrizione, dell'esercizio e tutela 
dei diritti. Segue poi in quattro libri la parte speciale, e ne 
formano oggetto i diritti reali, le obbligazioni, i diritti di 
famiglia, e le successioni ; anche qui ogni singola trattazione 
procede sempre logicamente dal generale al particolare. 

Onde non è a meravigliare se il Trattato ottenne 
universalmente il pubblico plauso, sì che l'autore fece 
succedere edizione ad edizione, arricchendole progres- 
sivamente di aggiunte, e corredandole di copioso indice. 

La nostra Gasa credette perciò conveniente presen- 
tare questo dottissimo lavoro agli Italiani, affidandone la 
versione agli egregi avvocati Carlo Fadda, professore di 
Diritto Romano nella R. Università di Genova, e Paolo 
Emilio Bensa, professore d'Istituzioni di Diritto Civile nella 
stessa Università, già allievo del Windscheid. 

I traduttori, all'intento di rendere il trattato più chiaro 
e praticamente utile al lettore italiano, lo hanno corredato 
di note in fine di ciascun libro, ove, in relazióne ai punti 
più salienti del testo, sono posti in rilievo e succintamente 
discussi i lineamenti principali della patria legislazione e 
della nostra scuola giuridica. 



Condizioni d'Associazione. 

Il Trattato del Diritto deUe Pandette del Dott. B. Windscheid sarà 
compreso in cincjue volumi di circa 600 a 650 pagine ciascuno, 
distribuiti in fascicoli dì 4 fogli o 64 pagine in-8°. 
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